CONVERSATORIO INTERINSTITUCIONAL.

DOCUMENTO. REUNIÓN DEL 8 DE MARZO DE 2005

TEMA: MEDIDAS DE ASEGURAMIENTO
Presentación: 

El tema relacionado con las medidas cautelares o medidas de aseguramiento, ocupó varias sesiones de los integrantes del observatorio. Incluso, como es el caso de la posibilidad o no de que la prueba de referencia sea suficiente para decretar una medida, se discutió cuando el grupo reunido abordaba el tema de la imputación y sus alcances. Es decir, se trata de un tema arduo y que ha ocupado en gran medida el trabajo de los jueces de control de garantías. De hecho, al lado del evento de la imputación y de la legalización de la captura, el evento de las medidas, ocupa el mayor tiempo del trabajo de los jueces y, en general, de todos los intervinientes en la etapa de instrucción en el marco del nuevo sistema penal acusatorio. 

El presente documento refleja lo sustancial de aquella discusión adelantada en varias sesiones, relacionada con las medidas de aseguramiento: el tema de la libertad, la afirmación que de ella hace el nuevo Código, no sólo y de manera extensa en las normas que son principios rectores, sino en el artículo 295, es el que se encuentra en el centro del debate. 

Como en todos los temas, también en el caso de las medidas de aseguramiento, alrededor de él surgen otros temas que le agregan más complejidad al asunto. Por ejemplo, surgió en el grupo el tema relacionado con la prueba de referencia: si es suficiente o no para decretar una medida. Se optó porque dicho tema, en lo específicamente relacionado con la medida de aseguramiento, se incluiría en este documento; pero se optó porque dicho tema fuera abordado de manera general en próximas reuniones dedicadas al tema general de la prueba. Miembros de la cooperación internacional hicieron hincapié en la necesidad de abordar de manera más detallada el tema, ya que en la tradición anglosajona, existe una compleja regulación del mismo. Por esa razón, ellos harán una presentación próximamente, del tema relacionado con la prueba de referencia. 

Un tema especialmente sensible en relación con las medidas, surge de la noción de peligrosidad contenida en el artículo 310 (en relación con la posible peligrosidad de los actos del imputado frente a la comunidad) y 311 (relacionada específicamente con la víctima).  Los jueces han abordado este tema de manera particular en el grupo de medidas de aseguramiento dentro de su Foro permanente de discusión.  De la riqueza del debate da cuenta este documento. 

Los temas se van entrelazando, a pesar de que para efectos metodológicos y en función de los debates que son específicos, se acoge para la discusión un gran tema central. Por esta razón, será común que algunos de los temas ya abordados en ciertas reuniones del conversatorio y de los cuales se da cuenta en estos documentos, se repitan en reuniones y documentos posteriores. Por ejemplo, en el caso de la imputación y sus alcances, también se hará referencia a las medidas de aseguramiento o, desde aquél, a los acuerdos o preacuerdos, etc. Ello servirá, a su vez, para dar cuenta de una reflexión no sólo conjunta sino continua. Los temas son sometidos a debate y a revisión de manera permanente y en ello radica la riqueza del ejercicio. 

Como se ha advertido desde el primer documento, en este ejercicio no se trata de asumir decisiones definitivas de manera conjunta por las diferentes instituciones; se trata, mejor, de debatir los temas desde una perspectiva plural y desde un punto de vista académico, a partir del respecto a la independencia de los jueces y de su sometimiento a las reglas del principio de legalidad. A partir también, del respeto por directrices surgidas de las diferentes instituciones, por ejemplo la Fiscalía o la Defensoría, o a partir de los lineamientos asumidos por la Procuraduría de acuerdo con su cometido constitucional. 

El documento refleja el debate oral dentro del grupo, pero se le da prioridad a los diversos textos escritos por diferentes personas que intervienen por parte de las instituciones. Por eso se reseña el aporte con el nombre de la persona. De acuerdo con la dinámica adoptada, se adelanta una presentación del tema, en el caso de las medidas cautelares, ésta ha sido adelantada por jueces de control de garantías y, a partir de ella, se inicia la discusión. 

Todos los documentos aportados, son reseñados y editados en el documento final. Ello hace que las personas, luego de la discusión, tomen para sí un tiempo importante con el objeto de reflexionar más sobre el tema, y de incorporar también posiciones diversas. A propósito, se ha observado, con especial complacencia, que a través del debate y de la discusión, los actores han evaluado, han matizado o han fortalecido con más argumentos sus posiciones. Ello le aporta un valor insoslayable al conversatorio: no se trata de prohijar posiciones irreductibles, sino de abrirse a la discusión. Documento preparado y editado por el Prof. Dr. Alejandro Aponte. 

Medidas de aseguramiento: aportes a la discusión conjunta: 

1. Las siguientes son las diversas posiciones asumidas por los jueces de control de garantías. El siguiente texto ha sido preparado por el juez 20 p..f.c.g, Carlos Alberto Moreno Arboleda, relator del grupo de estudio sobre medidas cautelares. El texto no refleja, desde luego, la posición de todos los jueces de control de garantías. Es, fruto de discusiones internas de los mismos y ha sido enriquecido en función del debate suscitado.  

El C.P.P., recoge en los artículos 308 a 312 las circunstancias elevadas a rango constitucional para que se pueda decretar la medida en razón de su necesidad y procedencia, y que se circunscriben a que se evite que el imputado obstruya el debido ejercicio de justicia (destrucción de pruebas, amenaza de testigos); que el imputado constituye un peligro para la seguridad de la sociedad o de la víctima, que se aplica sobre todo en los eventos de bandas delincuenciales, delitos de agresión sexual y otros de extrema gravedad, vale decir masacres; y el último requisito, es que el imputado probablemente no comparecerá al proceso o que no cumplirá la sentencia, (lo subrayado consideramos es  inconstitucional, pues la medida no cumple fines punitivos, sino procesales).

Estos requisitos enunciados previamente y consagrados en el artículo 308 del C. P.P., son un imperativo constitucional, toda vez que el numeral primero del artículo 250 de la Constitución Nacional, reformado por el artículo 2º del acto legislativo 03 de 2002, así lo establece. 

Debemos observar que al leer la norma Constitucional, en ella se habla de protección de la comunidad y no de peligro como lo hace el C. P.P., tanto en el 308 como en el 310. En ese sentido, consideramos que dicha reglamentación legal puede tener serios problemas de Constitucionalidad, en especial el numeral 3º del 310, al expresar: “el hecho de estar acusado o de encontrarse sujeto a alguna medida de aseguramiento...”, pues puede estar excediendo el mandato del constituyente derivado, toda vez que dichas frases en nuestro sentir chocan con la presunción de inocencia y, por ende, con el debido proceso que se debe llevar a cabo a efecto de destruir dicha presunción.

Además de lo dicho, se debe considerar, de forma detenida, ponderada y racional, la primera parte de esa misma disposición, en lo referente a la frase “para estimar si la libertad del imputado resulta peligrosa para la seguridad de la comunidad...”. Ello, pues no es posible considerar, como lo dice dicha normativa transcrita, que la libertad por sí sola pueda constituir un peligro para la comunidad. Por esa razón, se considera que es necesario siempre observar los actos concretos de las personas para estimar su eventual peligrosidad, punto sobre el cual, además, surgen hoy consensos. Hay que tener en cuenta, igualmente, que la consagración abstracta del  peligro como circunstancia para decretar medida de aseguramiento, no es común en el derecho procesal penal comparado. Éste es un aspecto central, como tantos otros, si es que se van a tomar en serio las diversas normas que en el nuevo Código hacen referencia al denominado “bloque de constitucionalidad”. 

Igualmente debemos decir que las medidas de aseguramiento tienen como fundamentos previos para su aplicación tres estadios argumentativos. En ello, seguimos al profesor Alejandro Aponte, en los lineamientos expuestos en el Manual para el juez de control de garantías. A saber:

1.- El fáctico. Vale decir, que de conformidad con el 308 ya antes citado y en concordancia con los elementos materiales probatorios y evidencia física recogida, o de la información obtenida legalmente, se puede inferir razonablemente (ésta es prueba mínima) que el imputado es autor o partícipe del hecho que se imputa.  

2.- El legal. Se debe considerar, además de los requisitos constitucionales ya antes enunciados y plasmados en el citado artículo 308, lo observado en el 313 de la misma obra, pues de no cumplirse los condicionamientos constitucionales y los legales del 313, no sería posible la procedencia de al menos la detención preventiva. En este evento es importante tener en cuenta que el juez debe acoger todo lo relacionado con los dispositivos amplificadores del tipo o circunstancias que modifiquen los hitos punitivos a efecto de decidir sobre la procedencia o no de la medida de aseguramiento que corresponda. (Éste es un tema arduamente discutido por los jueces en sus escenarios de discusión). 

3.- El constitucional.- Con el nuevo sistema acusatorio implantado en Colombia a través del acto legislativo 03 de 2002, se hace imperativo para todos los intervinientes en el proceso penal, incluyendo de forma prominente al Juez de Control de Garantías, el que al momento de decidirse sobre una petición de medida de aseguramiento, debe hacerse un severo examen constitucional sobre la misma, habida cuenta que el constituyente derivado decidió de forma expresa constitucionalizar el tema de la medida de aseguramiento y así lo desarrolló en el artículo 2º del acto legislativo precitado. 

En estas circunstancias, el juez de control de garantías está en la obligación constitucional de hacer un análisis racional ponderado y adecuado frente a la medida de aseguramiento, esto significa, que siempre tendrá que sopesar la necesidad de la medida frente a la afectación grave del derecho fundamental de la libertad del imputado, persona a quien eventualmente se le va a restringir parcial o totalmente dicho derecho. Observamos que esta nueva función de los jueces de garantías y de conocimiento, recae en nuestras cabezas, por cuanto es el derecho penal la normatividad más invasiva de la libertad de las personas y, en este sentido, se justifica la mayor exigencia al momento de la argumentación para imponer o no las medidas a que hace alusión nuestra legislación penal. 

Las consideraciones anteriores son absolutamente válidas, igualmente para la Fiscalía, pues como titular de la acción penal, ella está en la obligación de acreditar la inferencia razonable de autor o partícipe del imputado, y la necesidad de la medida de aseguramiento, pues de no hacerlo, indefectiblemente la solución será la abstención frente a dicho pedimento.

Además de estos tres niveles argumentativos brevemente expuestos, consideramos que es importante hacer hincapié en que las medidas de aseguramiento son especialmente de carácter procesal y, por lo tanto, allí no se pueden anticipar de fondo problemas de responsabilidad y muchísimo menos pensar en que las mismas tengan funciones de prevención general o especial, pues eso sería confundir la medida con los fines de la pena. La medida de aseguramiento no es una pena. 

Debemos también observar, que como quiera que la audiencia preliminar en donde se debate una solicitud de medida de aseguramiento, es la más importante antes del juicio oral, es allí donde debe haber un mínimo debate probatorio, sin que el mismo pueda exceder de las exigencias de la normatividad del 308 a 313, pues dejar hacer una más amplia controversia probatoria y argumentativa, podría tener consecuencias desfavorables inclusive al imputado y en ese sentido podría violársele el debido proceso a esta persona.

Debe sopesarse siempre, por parte de los jueces, cuándo estamos incursionando en campos de la responsabilidad: por esta razón, el debate debe ser muy limitado o, de lo contrario, estaríamos anticipando el juicio y como bien lo dice, Ramiro Marín, Fiscal Delegado ante la Corte, ese no es el objeto de esta audiencia preliminar y podríamos estar, reiteramos, vulnerando el debido proceso al imputado.

2. Los siguientes son puntos de vista aportados por la Fiscalía, además del texto escrito, sobre el tema. Para este ente, se debe ser muy cuidadoso en el manejo e interpretación del artículo 308, que hace referencia al hecho de acreditar de forma razonable la autoría o coparticipación de la conducta imputada, pues con ellos se pueden tocar temas relacionados con la responsabilidad. 

Se debe, por tanto, ser muy cuidadoso para evitar adelantar un minijuicio y es deber del juez restringirlo a la acreditación material de la conducta; sin embargo, se dejan planteados interrogantes complejos: ¿qué sucede si de las pruebas que se practiquen en dicha audiencia se puede inferir de forma clara y contundente una causal de justificación como es la legítima defensa?. Agrega el ente acusador que al reducir en forma severa el tema a la autoría o coparticipación, se podría estar vulnerando la dignidad de la persona, puesto que nuestro derecho penal es de acto y de culpabilidad y en ese sentido al Juez le corresponde ser muy cauto en la discusión probatoria y en la argumentación sobre la imposición o no de la medida de aseguramiento.

La Fiscalía en el tema del artículo 310 sobre el peligro para la comunidad considera que el Juez de Control de Garantías puede y debe hacer un pronóstico basado en un diagnóstico sobre lo que hizo la persona, pues de ese comportamiento se puede derivar o tomar el peligro, y coloca como ejemplo el caso del hurto calificado y agravado que se realiza con una pistola de juguete y ese mismo delito con un arma de fuego real, pues de allí se puede deducir que quien utiliza una y otra, puede terne mayor o menos capacidad para generar peligro o inflingir daño a la comunidad de manera real o simulada. 

Otro tema abordado en el conversatorio, fue el de la exhibición de los elementos materiales probatorios, evidencia física o informe legalmente aportado en la audiencia preliminar en la que se discute una medida de aseguramiento. Sobre el mismo no hubo oportunidad de una discusión amplia; sin embargo se esboza por parte de la defensoría, que los mismos deber ser exhibidos por la Fiscalía a la defensa y viceversa. La Fiscalía no está de acuerdo con dicho procedimiento, pues podría comportar exhibición de pruebas antes del momento procesal propicio para ello. 

En documento presentado por el Dr. Ramiro Marín, se ahonda en los temas planteados. A juicio del Fiscal delegado ante la Corte, si la detención preventiva ocurre regularmente durante la investigación, con el fin de garantizar la comparecencia del imputado al juicio, proteger a la comunidad o a la víctima y evitar la distorsión del curso probatorio, ello significa que el constituyente no exige certeza sino probabilidades para afectar provisionalmente la libertad de las personas imputadas de los delitos más graves. En esta etapa de actuación sólo existen probabilidades. 

Ahora bien, el acto legislativo 03 de 2002, con el fin de darle un carácter más práctico a la presunción de inocencia y evitar que el principio se convierta mera retórica, estableció que durante la investigación la Fiscalía no produce pruebas por sí y ante sí, sino que asegura elementos materiales e informaciones para que la prueba se practique en el juicio oral, público y contradictorio, ante el juez de conocimiento. De esta forma, la detención preventiva podría adoptarse con fundamento en elementos materiales probatorios o informaciones que, a pesar de que aún no podrían contar con la contradicción en su máxima extensión, de todas maneras son elementos de conocimiento –no de suposición- que están expuestos a la controversia de la defensa y admiten valoración por parte del juez de control de garantías. 

En razón a ello, específicamente los artículos 306 y 308 del nuevo Código, definen el “motivo legal” invocado en la Constitución para poder solicitar y adoptar una medida de detención preventiva. Así, el primero se refiere a “los elementos de conocimiento necesarios para sustentar la medida y su urgencia”, mientras que el segundo precepto exige elementos materiales probatorios recogidos, o información legalmente obtenida de los cuales pueda inferirse razonablemente que el imputado pueda ser autor o partícipe de una conducta punible que se investiga. (Subrayado fuera de texto). 

Por remisión constitucional a la ley, ésta no exige, frente a la detención preventiva, prueba enteramente filtrada por la contradicción, sino elementos materiales probatorios o información legalmente obtenida que presenta la Fiscalía y que puede controvertir la defensa. 

El artículo 306 sólo le exige al fiscal que presente los elementos de conocimiento necesarios para sustentar la medida y su necesidad, y ambas se soportan en un juicio de probabilidad y no en la convicción más allá de duda razonable, porque si ésta última fuera la exigencia, sencillamente no habría lugar a la detención preventiva en la investigación, ni siquiera para los casos más graves y de afectación sensible de bienes jurídicos. 

Lo cierto es que este requerimiento resulta significativo desde el punto de vista de la existencia de elementos de conocimientos fiables y que puedan dar lugar a una inferencia razonable y no caprichosa de los funcionarios. (De otra parte, se recuerda, que esa medida excepcional, se adopta en relación con los delitos de mayor daño a los mínimos de convivencia social). 

La medida de aseguramiento la presenta la Fiscalía. Por esa razón, ella tiene la carga de buscar y presentar elementos materiales probatorios o información legalmente obtenidos para sustentar la petición y éstos podrán ser controvertidos por la defensa. No obstante, si en la audiencia preliminar la defensa tiene a disposición elementos materiales probatorios o informaciones que controviertan la ofrecida por la Fiscalía, sin duda podrá presentarla para que el juez de control de garantías la valore conjuntamente. 

La defensa y la fiscalía podrán solicitar la revocatoria de la medida (art. 318). Ésta es otra manera de garantizar la contradicción, sin necesidad de hacer desfilar anticipadamente los testigos y las pruebas en la primera audiencia preliminar. De esta manera, entonces, debe tenerse en cuenta que los informes ejecutivos, de investigador de campo, de laboratorio o peritos recogidos durante la investigación, pueden constituir información legalmente obtenida para sustenta la medida. 

Finalmente, en la audiencia preliminar se podrá recibir declaración jurada a un eventual testigo, perito o policía judicial (que no por ello se convierte en testimonio o dictamen como prueba), circunscrita a los temas indispensables para fundar la medida y su necesidad (artículos 297, 347, 403-4 del C.P.P.) que en el juicio pueda servir para impugnar la credibilidad del testigo y, eventualmente, como prueba de referencia (art. 437 y 438), pero que en la investigación constituye información válida para sostener la medida de aseguramiento. 

3. En relación con el tema establecido: ¿cuál es el nivel de exigencia “probatoria” para imponer medida de aseguramiento, el siguiente es el aporte del Dr. Hugo Quintero, magistrado auxiliar de la Sala Penal de la Corte. Frente a la pregunta concreta por la prueba de referencia, el magistrado propone la siguiente fórmula para ayudar a elabora una posible solución:

Se trataría de partir del texto del artículo 5º del nuevo Código que advierte que todas las funciones (control de garantías, preclusión y juzgamiento) deben ejercerlas los jueces, orientados por el imperativo de establecer con objetividad la verdad y la justicia, mandato que por ser principio rector debe ser apreciado en tal dimensión.

En tal sentido, soy de la opinión que la norma impone una relación de correspondencia objetiva que debe establecerse entre las evidencias (o las pruebas según sea la fase procesal), y  verdad y justicia.  En ese orden de ideas, y para los efectos de la imposición de una medida de aseguramiento, ésta puede eventualmente reputarse verdadera pero injusta; o podría ser justa pero no verdadera, aunque en esta última eventualidad puede afirmarse que todo lo no verdadero es siempre injusto. Lo primero ocurriría cuando “de los elementos materiales probatorios y evidencia física recogidos y asegurados o de la información obtenidos legalmente”, surja que el imputado es autor o partícipe de un delito, pero la medida decretada resulte desbordada o impuesta en contravía de los fines constitucionales o de los principios de excepcionalidad, necesidad, adecuación, proporcionalidad, razonabilidad y de interpretación restrictiva prevista por el artículo 295 del Código.  

Lo segundo, cuando todas las razones constitucionales y legales parezcan justificadas, pero no hay evidencias demostrativas del comprometimiento probable del imputado y el delito, o cuando esa evidencia no sea suficiente para establecer la inferencia con calidad de razonable del compromiso penal del sospechoso. 

Ello, justamente (nunca mejor dicha la palabra) lleva al tema de la “prueba de referencia”, preferiría llamarla “indirecta” que no puede ser excluida a priori de la discusión, ni tampoco incluida. Su admisibilidad dependerá en cada caso concreto, y particularmente creo que el juez tiene un amplio poder discrecional –dentro de su papel de garante de los derechos fundamentales—como para decidir qué  1.-elementos materiales probatorios; 2.-evidencia física recogida y asegurada; o, 3.- cuál  información obtenida legalmente es suficiente y necesaria para decretar la medida de aseguramiento.  

Al efecto, por ejemplo, creo que es necesario precisar y definir –muy restrictivamente—qué es “información” y cuándo ésta se “obtiene legalmente”, para evitar que terminen justificándose medidas de aseguramiento con informes de desmovilizados o de vecinos envidiosos o rivales políticos, etcétera, pues creo que la única parte donde cabría la “prueba de referencia” es en esa última etapa, ya que las otras son lo que son, según la definición que el propio Código aporta.      

4. La siguiente es la intervención escrita por el Dr. Fernando Ramírez Contreras, Juez 18 P Cto. 

El problema de la prueba de referencia se plantea en la práctica de la siguiente manera: ¿Puede el juez de control de garantías dictar medida de aseguramiento, por ejemplo, con base en la declaración de un investigador que no participó directamente en el levantamiento de la información de los hechos?

Tesis: Precisando que en la etapa de indagación e investigación se debe hablar de información mejor que de prueba de referencia, sí es admisible el medio cognoscitivo de referencia en esta etapa.

Definiciones previas:

Prueba de Referencia es toda declaración que se acepta como prueba en el juicio oral sin haberse recibido en la audiencia. Procede en los casos excepcionales previstos por la ley (arts 437 a 441, 379, 381, dentro del Libro III “El Juicio”, C.P.P)

Medios cognoscitivos en la indagación e investigación: Elementos Materiales probatorios, evidencia física e información (textual, Capítulo único del Título II del Libro II).

Observando integralmente el C.P.P, se encuentra que el Libro II regula la actividad de indagación e investigación, es decir, todo lo que pueda suceder hasta antes de la acusación, y el Libro III regula El Juicio, a partir de la acusación.  Es en este libro III donde el Código trata de la práctica de los diferentes medios de prueba en el juicio oral y define qué es y cuándo procede excepcionalmente alguno de esos medios como referencia, por contraposición a directo, presencial, inmediato de acuerdo con el principio rector y derecho a un juicio con inmediación de las pruebas (8-k). 

En el libro II, en cambio, menciona en su Título II que los medios cognoscitivos (para diferenciarlos de la prueba) son los elementos materiales probatorios, la evidencia física y la información. Describe en detalle las dos primeras y guarda silencio sobre la información. 

Por su naturaleza, la información implica la existencia de una fuente, un canal y un receptor, es decir, está implícito que es un medio cognoscitivo mediato, no directo, no presencial. La condición que impone la ley, es que se trate de información legalmente obtenida (308), para que sobre ella pueda el juez de control de garantías elaborar una inferencia razonable que le permita concluir en la necesidad de limitar un derecho ciudadano.

Es importante tener en cuenta que hasta este punto de la actuación, al juez se le exige un nivel de conocimiento menor, tan sólo una inferencia razonable sobre la procedencia de la decisión a tomar, a diferencia de la formulación de acusación donde se le exige un nivel más elevado, por decirlo así, el de probabilidad de verdad (336); también se diferencia de la sentencia condenatoria donde el nivel de conocimiento exigido es el máximo -superación de toda duda, o de toda duda razonable- (381, 372, 7-4).  

Precisamente porque el nivel de conocimiento exigido al juez de control de garantías es sólo el de inferencia razonable, es explicable que la ley permita en esa etapa un convencimiento todavía imperfecto que puede estar basado en la información, fuente mediata o indirecta, aunque no excluye que testigo directo pueda declarar, como se observa en el art. 297 para dictar orden de captura.

El Fiscal debe evaluar si las informaciones en las que basa su petición, tienen ya o probablemente tendrán en el próximo futuro, medios de prueba en el juicio. Ello con el propósito de no arriesgar imputaciones ni acusaciones fallidas. 

Excurso: 

La información puede serle aportada al juez por un investigador que participó en la revisión de la escena de los hechos, o del investigador jefe que lo destacó por ejemplo; ellos haría simplemente que la información no sea de primer sino de segundo grado, pero tratándose de servidores públicos cuya función es la de indagación e investigación, aporta una credibilidad y confiabilidad apreciable por el juez para hacer su inferencia razonable.  

En este sentido, se puede capacitar a la policía judicial para facilitar el funcionamiento del sistema y abrir la puerta de acceso a la justicia de numerosos casos que se están quedando por fuera debido a la creencia de que necesariamente el mismo agente que participó en la persecución, o la captura, o el levantamiento de la información en la escena, debe permanecer al frente de la actuación hasta cuando declare ante el juez de garantías. 

En conclusión: con la aclaración de que en la etapa de indagación e investigación se debe hablar de información mejor que de prueba, sí es admisible el medio cognoscitivo de referencia en esta etapa.

5. La Defensoría Pública es contraria a la utilización de la prueba de referencia y frente a ello argumenta lo siguiente: 

Los principios de inmediación y contradicción deben aplicarse durante las audiencias preliminares
La persona capturada, al tenor del artículo 126 del CPP, ya tiene la calidad de imputada, aunque con posterioridad se formule imputación en su contra, de manera que la captura enviste al sujeto de la calidad de interviniente en la actuación procesal y es un “sindicado” en el sentido en que lo refiere el artículo 29 de la Carta Política. .  

Esta calidad la faculta para que directamente o por medio de su defensor interrogue a quienes en forma directa y personal hubiesen tenido la ocasión de observar y percibir los hechos sobre los cuales declaran, aún durante las audiencias preliminares. La prueba de referencia impide al imputado y a su defensor ejercer este derecho de contradicción, pues no tiene acceso a la fuente de prueba. Es preciso destacar que la norma constitucional no prevé ninguna excepción al derecho de contradicción, que forma parte del debido proceso, por el contrario señala la Carta que éste será aplicable “en toda clase de actuaciones”, de manera que no puede excluirse su reconocimiento durante las audiencias preliminares.

Por ser pertinente respecto de este punto, valga citar la siguiente referencia jurisprudencial:

“La Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso CASTILLO PETRUZZI considera violatoria de esta garantía la legislación que prohíbe el interrogatorio de agentes estatales que participan en la recolección de prueba durante la fase de investigación cuando estas fundamenten una acusación…  Además de esta consideración, la Corte Interamericana ha reiterado que obstaculizar el principio de contradicción equivale a una violación del debido proceso, aspecto que resulta plenamente compatible con la Constitución colombiana…”

Ahora bien, en lo que atañe al principio de inmediación, puede verificarse en el texto del artículo 379 del C.P.P, que éste es imperativo para los jueces de conocimiento y para los de control de garantías:

“El juez deberá tener en cuenta como pruebas únicamente las que hayan sido practicadas y controvertidas en su presencia.  La admisibilidad de la prueba de referencia es excepcional” (cursivas fuera de texto).

La prueba de referencia impide al juez escuchar a la fuente original de conocimiento, la forma como obtuvo sus percepciones y tener criterios para fundamentar si le merece o no credibilidad.  No puede permitirse que un juez de control de garantías tome decisiones con base en informes que presenta la Fiscalía, o basándose en las declaraciones de funcionarios de policía judicial que se limitan a deponer frente al juez lo que le dijeron víctimas o testigos.  El juez de control de garantías, dada su investidura y la trascendencia de las decisiones que toma respecto a la validez en la restricción de derechos fundamentales, no puede ser ligero en los elementos de juicio que requiere, debe ser consecuente con su investidura y funciones, aplicando todas las reglas del debido proceso como la inmediación y la contradicción.

La prueba de referencia en las audiencias preliminares vulnera el principio de igualdad. 

Al tenor del artículo 4° del CPP, “es obligación de los servidores judiciales hacer efectiva la igualdad de los intervinientes en el desarrollo de la actividad procesal”.  El sistema acusatorio se caracteriza porque en él constantemente se busca el equilibrio, que como lo dice el profesor Oscar Julián Guerrero, “permita un juego claro y transparente de los contrincantes del proceso”
.  No puede argumentarse legítimamente por los jueces que la “igualdad de armas” rige sólo para el juicio oral y no para las audiencias preliminares, pues una excepción tal, resquebraja el sistema acusatorio y sus principios.  

Utilizar la prueba de referencia durante las audiencias preliminares, fuera de las excepciones previstas en el artículo 438 del CPP, desconoce el principio de igualdad de los intervinientes.  Este desequilibrio se evidencia en el hecho de que el órgano acusador puede obtener una decisión favorable a sus pretensiones, valiéndose de un testigo que no ha sido sometido a un contrainterrogatorio de la defensa que le permita demostrar al juez que no merece credibilidad.

No tiene ninguna presentación que los jueces de control de garantías en lugar de aumentar la protección de las garantías a los intervinientes, salvaguardando su igualdad de armas, las disminuya con el argumento de que la prueba de referencia sólo es inadmisible en el juicio oral y no en las audiencias preliminares. Ninguna razón justifica que se disminuyan las garantías procesales durante las actuaciones previas al juicio oral.

No existe autorización legal para admitir la prueba de referencia durante las audiencias preliminares
El procedimiento que debe seguirse en las audiencias preliminares no fue regulado en el Código de Procedimiento Penal, tal vez por falta de previsión del legislador, o bien porque consideró que no todo debía reglamentarlo, dado que las pautas generales del proceso acusatorio se encontraban en el Título preliminar sobre los Principios Rectores y las Garantías Constitucionales; el Título relativo al desarrollo del juicio oral, especialmente en el capítulo que se refiere a la práctica de pruebas; y por último, en todas las demás normas que rigen la actuación.

La ausencia de reglas relativas a la recepción de declaraciones y elementos materiales probatorios o evidencia física durante las audiencias preliminares, de ninguna manera faculta a los jueces de control de garantías para dictar sus propias normas y desconocer la aplicación de los artículos del Código de Procedimiento Penal que se refieren a la práctica de pruebas durante el juicio oral.  Por el contrario, ante la ausencia de disposiciones que rijan un acto procesal determinado, lo pertinente es acudir a los principios Constitucionales relativos al debido proceso (art. 29) y a las normas que desarrollen esos principios y regulen actividades procesales análogas o semejantes; de esta manera se brinda seguridad jurídica a los comparecientes y son salvaguardadas las garantías procesales.

Desde la perspectiva expuesta, los principios de libertad, pertinencia, admisibilidad, publicidad, contradicción, inmediación y los criterios de valoración probatoria, previstos en los artículos 373, 375 a 380 del CPP, respectivamente, son aplicables por analogía durante las audiencias preliminares, pues son desarrollo del artículo 29 de la Constitución Política que obliga a respetar el debido proceso en “todas las actuaciones”.

La recepción de declaraciones testimoniales durante las audiencias preliminares debe ceñirse a las reglas previstas en los artículos 383 y ss. del C.PP., porque ese es el debido proceso de esa clase de medio probatorio.  Si no fuera así, podría llegarse al absurdo de afirmar, que durante las audiencias preliminares es permitido al juez recibir declaraciones sin juramentar, o que no es imperativo para el juez advertir a la persona que no está obligada a declarar contra ella misma u otras personas constitucionalmente amparadas, pues este principio de autoprotección no regiría para las audiencias preliminares.

Así mismo, el juez de control de garantías durante las audiencias preliminares debe ceñirse a las normas previstas para el juicio oral cuando se trate de la recepción de la declaración de un experto (perito), la aducción de documentos y la inadmisibilidad general de la prueba de referencia, pues no existe norma que le prohíba aplicarlas y tampoco hay un motivo razonablemente fundado para apartarse de ellas; por el contrario, resulta un acto arbitrario e inconstitucional, desconocer disposiciones que señalan el debido proceso para actos semejantes o análogos.

Siguiendo los criterios moduladores de la actividad procesal a los cuales deben ceñirse los servidores públicos (art. 27 del CPP), resulta desproporcionado e innecesario desconocer las reglas que rigen los medios probatorios durante las audiencias preliminares, no se obtiene un fin constitucionalmente legítimo y, por el contrario, hay un abierto desconocimiento a derechos constitucionales.  

Existe en Puerto Rico una norma de admisibilidad de prueba que señala que las reglas de evidencia se aplican en toda la Sala del Tribunal de Justicia del Estado Libre Asociado en Procedimiento Criminal, es precisamente la Regla 1ª de Evidencia, con lo que se pretende señalar que las Reglas sobre admisibilidad  que se exigen para el juicio plenario o para el juicio oral, tienen vigencia también en cualquier procedimiento anterior de audiencia preliminar, resaltándose su importancia a la hora de determinar causa probable (motivo fundado-inferencia razonable) que permita establecer la conexión o vínculo entre el imputado con el delito (lo cual es exigido por el artículo 308 de nuestro C. P.P.)..  

A ese respecto se ha establecido, por parte del Tribunal Supremo de Puerto Rico que: “El Ministerio Público debe presentar evidencia, legalmente admisible en un juicio plenario, sobre todos los elementos del delito imputado en la denuncia y su conexión con el imputado.  La vista preliminar no es un mini-juicio y una vez quedan establecidos todos los elementos del delito y la conexión con el imputado con el mismo a base de evidencia legalmente admisible al tenor con las reglas de evidencia en vigor en ese momento, se justifica una determinación de causa probable”.

Ya en nuestro medio también se ha creado un antecedente en relación con la inaplicación de la prueba de referencia en las audiencias preliminares, particularmente dentro de una audiencia  de sustentación del recurso de apelación celebrada en el Juzgado 2º Penal del Circuito de Bogotá, en la que el defensor público planteó la ausencia de prueba legalmente admisible de que trata el artículo 308 del C. P.P.,  donde se aplicó la regla de inadmisibilidad,  ya que la única evidencia de la fiscalía fue la declaración realizada en audiencia de solicitud de medida de aseguramiento del agente de la policía a quien le fue entregado el capturado por parte del particular que realizó la captura. 
    

En este sentido el juzgado consideró que la declaración del policial era ilegal en aplicación de los artículos 402 y 360 del C. de P.P., y por ello le dio aplicación a la regla de exclusión de prueba del artículo 23 del  texto procesal penal.  

Ese despacho judicial acertadamente considera que las entrevistas adelantadas por policía judicial son meramente herramientas para impugnar credibilidad, y que en manera alguna pueden tenerse en cuenta como medio de convicción para imponer con fundamento en ellas medida de aseguramiento. 

En conclusión, no es admisible que el juez de control de garantías durante las audiencias preliminares discrecionalmente y sin un motivo fundado, aplique algunas normas que rigen la práctica de la prueba testimonial para las declaraciones que recibe, como juramentar al testigo y advertirle de la exoneración al deber de declarar, y en cambio no aplique otras, como aquella que impone al testigo declarar “únicamente” sobre aspectos que en forma directa y personal hubiere tenido la ocasión de observar y percibir (art. 402 CPP).

No puede permitirse que haga carrera la tesis que para las actuaciones previas al juicio oral rigen unos principios y con posterioridad a la formulación de acusación otros, sin que exista ninguna norma legal que así lo disponga.  La actuación procesal debe regirse por los criterios de legalidad y corrección, atendiendo a los principios de igualdad y debido proceso, con homogeneidad en las decisiones para que haya seguridad jurídica y no puede permitirse el paso a la discrecionalidad judicial.

6. Los jueces de control de garantías también elaboraron un aporte para la discusión sobre la prueba de referencia en el contexto de las medidas cautelares. Los siguientes son aspectos reseñados por el juez Carlos Moreno: 

Se ha citado en la discusión al  profesor Óscar Julián Guerrero, quien concibe que la prueba de referencia es excepcionalísima, pues de admitirse como regla general, puede quebrantar el principio de igualdad de armas que rige el sistema acusatorio vigente. 

El concepto anteriormente enunciado sobre los límites de la prueba de referencia, nos ayuda a dilucidar cuáles puede ser los sustentos materiales en que se puede basar el juez de garantías para tomar las diferentes decisiones en las audiencias preliminares, en especial en la de imposición de medida de aseguramiento.  

Si observamos detenidamente el sistema acusatorio, en éste sólo se puede hablar de prueba o de producción de la misma en el juicio oral, pues antes existen tan sólo actos de investigación sustentados en elementos materiales probatorios, evidencia física o informes legalmente obtenidos. Si aceptamos, y así lo estamos haciendo mayoritariamente los jueces de control de garantías de Bogotá, que son admisibles algunos elementos materiales probatorios, evidencia física o informes legalmente obtenidos, que en el juicio no podrían serlo por constituir prueba de referencia, debemos ser muy cuidadosos en el análisis, valoración y crítica de los mismos, toda vez que en la medida en que esos actos de investigación no sean los genuinos, originales o de primera mano, irán perdiendo valor probatorio con el fin de sustentar una eventual medida de aseguramiento. 

En concordancia con lo anteriormente expuesto, los jueces de control de garantías debemos ser muy exigentes en que se haga exhibición de elementos materiales probatorios, evidencia física o informes legalmente obtenidos, que tengan una relación directa con el hecho punible que se le imputa a una persona, pues sólo así podremos garantizar que la sustentación material y jurídica de una medida de aseguramiento, consulte los principios contenidos en el artículo 29 de la constitución nacional, en especial el de la contradicción e inmediación; al mismo tiempo, que consulte el principio de igualdad de partes que está inmerso en la filosofía del sistema acusatorio y para ello “esa prueba” que nos sirve de sustento en la audiencia preliminar, debe ser lo más próxima o directa frente a la inferencia razonable de autoría o participación, pues si se nos llega a dar el evento de un elemento material, evidencia física o informe legalmente obtenido, muy lejano a la realización de la conducta punible, necesariamente el juez de control de garantías habrá de ser muy escrupuloso en la no-valoración de esas “pruebas”, pues hacerlo sería admitir la imposición de medidas de aseguramiento con elementos de prueba secundarios o inclusive o de tercera mano frente al hecho que se investiga.

El juez de control de garantías, como quiera que debe siempre recibir declaraciones directas de lo sucedido, debe ser muy estricto frente a las mismas y utilizar las reglas de la sana crítica cuando valore estas deposiciones; y así las mismas sean, en estricto sentido, prueba de referencia, consideramos que juez puede admitirlas, pero con la correspondiente valoración a que hemos hecho referencia en este escrito.

� Cfr. GUERRERO PERALTA, Oscar Julián. Fundamentos Teórico Constitucionales del Nuevo Proceso Penal.  Ediciones Jurídicas Gustavo Ibáñez y Ediciones Nueva Jurídica.  Bogotá, 2005. Pág. 100.


� Cfr. GUERRERO PERALTA. Cit. Pág. 98.


� Sentencia dentro del caso Pueblo Vs Andaluz, 97JTS, comentada en Tratado de Derecho Probatorio Tomo II, de Ernesto Chiessa Aponte, página 1253, publicaciones JTS, Luiggi Abraham Editor, 1.998 . 


� Dentro del proceso 1100160000192005171,  contra JHON JAIRO VANEGAS AMAYA, por el delito de acto sexual abusivo, Juzgado 2º Penal del Circuito.





