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l. ASUNTO

Decide la Corte el recurso de apelacion interpuesto por el abogado defensor
contra el auto del 10 de abril de 2014 proferido por el Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Yopal (Casanare), mediante el cual decidid la solicitud de
pruebas en la audiencia preparatoria, dentro del proceso que se le adelanta al
doctor CARLOS ERNESTO GUERRERO RODRIGUEZ por el delito de PREVARICATO
POR ACCION, en su condicién de Juez Promiscuo Municipal de Villanueva

(Casanare).
ll. HECHOS Y ACTUACION PROCESAL RELEVANTE

1.EI20 de junio del afo 2013 la Fiscalia Segunda Delegada ante el Tribunal de Santa

Rosa de Viterbo y Yopal, formulé imputacion en contra del doctor CARLOS



ERNESTO GUERRERO RODRIGUEZ, en su condicién de Juez Promiscuo Municipal de
Villanueva (Casanare).

La descripcion factica realizada por el ente fiscal, se circunscribe a la sentencia
condenatoria de primera instancia proferida el 3 de diciembre de 2009 por el doctor
GUERRERO RODRIGUEZ, dentro del proceso que por el delito de invasién de tierras

cursé en contra de JOSE JOAQUIN GUEVARA RICO, en la que, segun afirma la
fiscalia, el imputado realiz6 una «motivacién  sofistica, falsa o aparente
porque en su apreciacion probatoria omitié valorar todas las pruebas presentadas por
el procesado y su defensor, delas que hubiera llegado a una conclusiéon distinta

a la sentencia condenatoria.»

2. Presentado el escrito de acusacion,1 se llevd a cabo la correspondiente
audiencia2 dentro de la cual el Delegado Fiscal formuld cargos por el delito de
prevaricato por acciény seguidamente materializ6 el descubrimiento probatorio con

la entrega de los elementos materiales probatorios en su poder.

3. La audiencia preparatoria se inicido el 13 de marzo de 2014y continué el 10 de
abril del mismo afio, oportunidad enla cual el Tribunal se pronuncié sobre el decreto
de las pruebas que se traerdn al juicio oral y la negativa de las testimoniales

solicitadas por el abogado defensor. Contra esta decisiéon la defensa técnica

interpuso recurso de apelacion.
Ill. LA DECISION APELADA

El Tribunal decreté la practica de todas las pruebas solicitadas por el Fiscal,
considerando que son pertinentes con el objeto del juicio que se adelanta y por tanto

resultan Gtiles para el esclarecimiento de la verdad.

A cambio, negd por ‘inconducentes’ las testimoniales requeridas por el



abogado defensor, por cuanto estdan encaminadas a establecer aspectos ajenos a este
debate, resultando impertinentes.

Precis6 que Jorge  Enrique Gomez  Montealegre, Camilo Casas, Gildardo
Molina, Blanca Stella Alvarez, Clara Margot Toloza, José Mahecha Sanchez, Frank
Azley Romero Arias y Julio Strauss  no aportaran ninguna informacién relevante
para el proceso, dado que se dice depondrian acerca del conocimiento sobre los
verdaderos duefios de los predios en disputa, aspecto que resulta
‘inconducente’ para este proceso en el que se investiga el delito de

prevaricato  por accion.

Agregdé que el testimonio de Leon Fernando Mojica, fiscal que profirid la
resolucién de acusacion dentro del proceso por invasién de tierras en el
que se emitid la sentencia discutida, es ‘totalmente inconducente’ por
cuanto sus argumentos fueron plasmados en la providencia que se sera traida

al  juicio oral.
Frente a las documentales3

, €l Tribunal accedié a su introduccién al juicio, teniendo en cuenta que hacen parte
de las pruebas que fueron aportadas al proceso penal que cursé por el delito de invasion
de tierras, siendo necesario conocer si fueron valoradas por el Juez acusado. De

igual manera, aceptd la peticion de escuchar en declaracion al acusado.
IV. SUSTENTACION DEL RECURSO
El defensor se muestra en desacuerdo con el Tribunal en dos aspectos:

1. Las pruebas decretadas a la Fiscalia. Solicita la inadmisién del testimonio de

Modnica Del Carmen Aguas, habida cuenta que no fue enunciada como prueba



en el escrito de acusacidon y tampoco hubo adicion a éste, por lo que se declara
sorprendido al desconocer el contenido de la inspeccion que con ella se pretende
introducir. Agrega que se trata de labores que realizd6 la Fiscalia con

posterioridad a la audiencia de formulacién de acusacion.

También se opone a la introduccién de varios de los elementos materiales probatorios
que anuncié el Fiscal, por cuanto no menciond el testigo de acreditacién con

quien se allegaran al juicio.

Continlia sefialando que los informes de investigador de campo no son prueba y por
ende debe inadmitirse los rendidos por José Armando Ardila Rincén,
adscrito al CTl. Concretamente menciona los relacionados en los numerales

7°4 y 1195 delanexo al escrito de acusacidon que contiene el descubrimiento
probatorio.

Sobre los documentos que pretende introducir el fiscal6 y que corresponden a
actuaciones que obran en el radicado 2009-065 que culmind en primera instancia
con la sentencia cuestionada, sustenta que igualmente es prueba inadmisible
por contener «testimonios que estan por fuera de este juicio oral por tanto la defensa
no ha tenido oportunidad de refutarlos y no veo que se den los criterios para tomarla como
una prueba de referencia... la Fiscalia no ha probado la admisiéon excepcional
de que trata el articulo 438.».

Argumenta que esos documentos eventualmente podrian utilizarse dentro de este
proceso para impugnar la credibilidad o refrescar la memoria del testigo,
pero no para allegarse como prueba documental por cuanto se estaria admitiendo la
prueba trasladada dentro del tramite procesal de la Ley 906 de 2004.

Concluye que: «..la misma fiscalia estd  trasladando pruebas recaudadas

en tramites administrativos volviéndolos en un proceso penal en el cual



necesariamente debe traerse a las persona que actuaron alld para que con Ley
600 -porque eso se tramité con Ley 600- se hiciera la refutacion en la misma
audiencias (sic) o en los juicios en ese momento amparados. Considero Senores
Magistrados que se deben inadmitir esos medios probatorios que acabo de

enunciar... estariamos incurriendo en prueba trasladada de ese proceso,

seria muy simple, la Ley 906 no habla de prueba trasladada por eso me opongo...»

2. Sobre las pruebas negadas a la defensa.

Critica que el Tribunal niegue la recepcion de los testimonios de Jorge Gomez
Montealegre y Camilo Casas Ortiz, por cuanto son los titulares del derecho de dominio
de los predios ‘La Comarca’ y que «fueron tenidos en cuenta dentro del

fallo mas no fueron tenidos en cuenta en la sentencia de casacion...».

Expone que también requiere las declaraciones de Gildardo Molina y Blanca
Stella Alvarez, porque con ellos incorporara el «inventario de enseres»,
y ademas sus testimonios tampoco fueron valorados por la Corte Suprema de

Justicia.

Sobre las declaraciones de Clara Margot Toloza, José Giovanny Mahecha Sanchez,
Frank Azley Romero Arias, Ciro Alberto Rios y Julio Strauss, refiere que son valiosos por
cuanto se les podra refrescar memoria o impugnar credibilidad a través de las

actas de inspeccion judicial que pretende incorporar la Fiscalia.

Reitera que algunos de ellos como Ciro Alberto Rios (secuestre de la entrega
provisional) y Julio Strauss (arrendatario) también fueron ignorados en el
«tramite de la demanda de casacién en el cual no se determina el dolo, 0 sea uno
determinar dentro de la teoria del delito de la tipicidad, antijuridicidad y el dolo de

que su decisién fue conforme a derecho pese a tener la oposicibn de las demas



partes, esa es la conducencia y la utilidad de esa prueba que no fueron tenidos en
cuenta ese material probatorio ya sea en todas las instancias que se hayan dado vy al

hablar del dolo incluso con un salvamento de voto...»

Asi, solicit6 a la Corte Suprema de Justicia «revocar y también excluir las pruebas
documentales por ser pruebas de referencia que fueron recaudadas fuera de la sede
del juicio oral y que no pueden servir para que a través del criterio de la prueba
trasladada que pretende la fiscalia determinar, crear su teoria del caso porque la
defensa nunca tuvo la oportunidad de refutar esa serie de declaraciones y testimonios
fuera de la sede para el ejercicio de la refutacion o el ejercicio de la defensa de ejercer

el contradictorio.»

V. PLANTEAMIENTOS DE LOS NO RECURRENTES

El Fiscal Delegado ante los Tribunales de Santa Rosa de Viterbo y Yopal,
manifestd no tener interés en descorrer el traslado conferido para los no

apelantes.

VI. CONSIDERACIONES DE LA CORTE

De conformidad con el numeral 32 del articulo 32 dela Ley 906 de 2004, la Corte es
competente para conocer del recurso  de apelacién interpuesto contra el auto

proferido el 10 de abril de 2014 por el Tribunal Superior de  Yopal.

La Sala encuentra necesario hacer algunas precisiones que se requieren para la
integral comprension que rige el decreto de pruebas dentro del tramite

procesal de la Ley 906 de 2004 y la jurisprudencia de la Corporacion en esa materia.

1. Procede el recurso de apelaciéon contra el auto que admite la aduccién, admision y



decreto de pruebas?

Inicialmente la Corte adoptd un criterio de interpretacién limitado a la literalidad del
articulo 359 de la Ley 906 de 2004, que dispone el recurso de alzada solo frente alas
decisiones que excluyen, rechazan o inadmiten pruebas, bajo el entendido que la claridad

de la norma:

...no da espacio a interpretaciones subjetivas o acomodadas, por elaboradas que ellas
sean: solo respecto de los pronunciamientos que impiden o enervan (afectan) la practica

de pruebas, son pertinentes los recursos ordinarios.

De lo anterior se sigue, en consecuencia, que en la hipétesis contraria, esto es, cuando el
juez ordena la practica o incorporacién de las pruebas solicitadas por las partes, o cuando
desestima o niega la exclusion, rechazo o inadmisibilidad alegada por alguna de ellas,
tal pronunciamiento, en aplicacién de la regla general contenida en el articulo 176,
inciso segundo, de la Ley 906 de 20047, sélo es susceptible del recurso de reposicién.
(CSJ). AP. 30 nov. 2011. Rad. 37298).

Sin embargo, un nuevo analisis del tema llevdé a la Sala a reconsiderar esa
postura para adoptar una posicion  jurisprudencial  contraria, a partir de la
cual (CS). AP. 13 jun. 2012. Rad. 36562):

«...el recurso de apelacién procede no solo contra las decisiones que niegan la practica de
la prueba (tratese de exclusién, inadmisién o rechazo), sino también contra las que
ordenan su aduccién, admisién o aceptacién, y que la concesién del recurso debe

hacerse en el efecto suspensivo».

Enfoque que mantuvo (CSJ. AP. 26 sept. 2012. Rad. 39848; CSJ. AP. 17 oct. 2012.
Rad. 39747) hasta la decision AP. del 20 de marzo de 2013, radicado 39516, en la que

al retomar la postura inicial acudié al estudio de la garantia constitucional del principio de



doble instancia desarrollado en la Ley 906 de 2004 a través de los articulos 20 y 176,

para concluir que:

«...contra la determinacién que ordena la practica o incorporaciéon de pruebas en el
juicio, o0 que niega su exclusidon, rechazo o inadmisién, cuando han sido solicitadas
por las partes, no procede el recurso de apelacién, pues tal posibilidad no se
encuentra cobijada con la garantia de acceso a la segunda instancia, como lo dispuso

el legislador.»

Empero, ante la propia dinamica del sistema acusatorio  adversarial, la
jurisprudencia de esta Sala retomd el enfoque a partir del cual el auto que ordena la
admisién o aceptacion de pruebas, esrecurrible (CS}] AP, 22 may. 2013, Rad. 41106)
no solo a través de reposicién sino haciendo uso del recurso de alzada, siempre que
se tenga interés juridico. Criterio que desde entonces la Corte ha mantenido uniforme
y reiterado en diversos pronunciamientos (CSJ. AP. 05 jun. 2013. Rad. 41127; CSJ. AP. 11
sep. 2013. Rad. 41790; CSJ. AP. 5233-2014. 3 sep. 2014. Rad. 41908; CS). SP.13709-2014.
8 oct. 2014. Rad. 44683).

En el presente caso, en el normal decurso de la audiencia preparatoria el Juez otorgd la
palabra a los sujetos para que, atendiendo sus intereses, se pronunciaran frente a
las solicitudes probatorias de la contraparte, oportunidad en la cual el
defensor manifestd su oposicién con las pretensiones que en tal sentido hiciera el

Fiscal, habilitando la facultad impugnativa ante la desatencién de sus planteamientos.

Conforme con lo anterior, procede la Sala al estudio del recurso interpuesto por el
apoderado del acusado, para lo cual encuentra necesario hacer algunas precisiones
en torno de los siguientes temas: (i) el descubrimiento  probatorio vy (ii) la
prueba de referencia en la Ley 906 de 2004.



i. El descubrimiento probatorio.

Es una de las caracteristicas mas notables del sistema acusatorio y adversarial, en
tanto supone un elemento medular del principio de igualdad de armas que debe existir
entre las dos partes, cuyos propdsitos con fines completamente opuestos requiere
del equilibrio que permitira en condiciones coincidentes, que la fiscalia demuestre los

supuestos de la acusacion, mientras que la defensa procura desvirtuarlos.

Ninguna  discusidon se presenta en cuanto a que el descubrimiento probatorio es
una carga ineludible de la fiscalia que inicia con la presentacion del escrito de
acusacion que conforme con el articulo 337-5 de la Ley 906 de 2004 incluira, entre otras
exigencias, un documento anexo en el que se indique: a) los hechos que no
requieren prueba; b) la transcripcidon de las pruebas anticipadas que se pretende
aducir en el juicio; c) los datos personales de los testigos 'y  peritos que
se escucharan; d) los documentos, objetos u otros elementos que se aduciran,
junto con los testigos de acreditacion y la indicacion de los nombres de los testigos o

peritos de descargo y demas elementos favorables al acusado.

Aquella carga de poner de presente todo elemento material probatorio y evidencia
fisica de que se tenga conocimiento, continla en la audiencia en la que se formaliza la
acusacion a través de la verbalizacion del escrito y que también prevé otra oportunidad
para que el ente investigador, actuando con total lealtad, lo adicione con informacién

obtenida luego de su presentacion.

En desarrollo de este acto, la Fiscalia podra pedirle al juez que ordene a la defensa la
entrega de los elementos materiales probatorios que hubiere recaudado hasta ese
momento (art. 344 del C.P.P.).

Finalmente, se da paso a la audiencia preparatoria, en donde emerge prioritario que las

partes manifiesten sus observaciones pertinentes al descubrimiento de elementos



probatorios ya adelantado y si ha sido completo, asi como la intervencién de la defensa
para que descubra sus elementos materiales y evidencia fisica, para entonces requerirlas a
fin de que enuncien la totalidad de las pruebas que haran valer en el juicio oraly

publico y cuya practica solicitaran para ser llevadas al debate.

Entonces, salvo que se presente una de las situaciones excepcionales previstas en el inciso
final del articulo 344 de la Ley 906 de 2004, la audiencia preparatoria es el momento
Ultimo para las solicitudes probatorias que deberan corresponder al descubrimiento

reciproco que las ha precedido.

Como conclusidn, no hay un Unico momento para realizar en forma correcta el
descubrimiento, ni existe una sola manera de suministrar a la contraparte las evidencias
y medios probatorios. Lo trascendental es «garantizar que se mantenga incélume el
principio de contradiccidon, que las partes se desemperien con lealtad y que las
decisiones que al respecto adopte el juez, se dirijan a la efectividad del derecho sustancial
y al logro de los fines constitucionales del proceso penal.» (CS). AP. 21 feb.2007. Radicado
25920).

Ahora bien, la consecuencia por el incumplimiento del deber de descubrir
oportunamente, es el rechazo que el juez realizara para que la informacién, evidencia,

elemento o material probatorio ingrese al juicio oral.

Asi las cosas, atinente a la situacidon especifica en estudio, no prosperara el primer reclamo
del defensor, dirigido a que se inadmita el testimonio de Modnica del Carmen Aguas,
dado que los registros (escritos y en audio) evidencian que el Fiscal actué lealmente con la

contraparte.

Si bien es cierto el nombre de la investigadora del C.T.l. no fue anunciado por el
Delegado de la Fiscalia en el escrito de acusacién (presentado el 6 de septiembre de

2013) y tampoco en la audiencia correspondiente (5 de diciembre del mismo afo),



ello obedecid a que para esas oportunidades no existia el documento
recaudado a través de la inspeccidon practicada por Mdnica del Carmen Aguas en la

Secretaria de la Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema de Justicia.

Ademas, el actuar del Fiscal no muestra animo de esconder informacion a la defensa,
pues desde la elaboracién del escrito de acusacidon plasmé que en tramite se hallaba
el recurso extraordinario de casacion  presentado en el proceso contra José Joaquin
Guevara Rico, que no es otro a aquel en el que el Juez procesado emitid la

sentencia condenatoria. Ya en la audiencia, expuso:

«14. A la fecha adn no se ha decidido el recurso extraordinario de casacion
presentado contra la sentencia de segunda instancia que condena por delito de invasion
de tierras a José Joaquin Guevara Rico. Por la eventual importancia que
esta decisién podria tener en este proceso penal, se aportard y descubrira la
decisién de la Corte Suprema de Justicia, si es posible, dentro de la excepcién

consagrada en el art. 346 del Coédigo de Procedimiento Penal.»8

...Antes de proceder a hacer la enunciacién probatoria, en virtud a lo acontecido en
la audiencia anterior, la fiscalia en uso del articulo 346 -excepciéon alli consagrada
cuando el descubrimiento probatorio no se ha podido hacer completo por causas
no imputables a la fiscalia-, continla con ese descubrimiento explicando por qué

razén esta dentro de esa excepcion, si usted me lo permite...

Como se anuncid en el punto 14 del escrito de acusacion, la sentencia de
casaciéon contra la sentencia de segunda instancia que condena por el delito
de invasiéon de tierras -por no haberse proferido cuando se formulé acusacion-,
se anuncid que se aportariay descubriria la decisidn de la Corte Suprema de Justicia

dentro de la excepcién  consagrada dentro del articulo 346.

El escrito de acusacion se radicé el 6 de septiembre de 2013 y la sentencia



enunciada en el escrito de acusacion, de casacion se produjo el 18 de diciembre de

2013, de ahi que estamos dentro de la causal, entonces me permito continuar...

De tal forma que aunque el defensor sélo conocié en la audiencia
preparatoria el nombre de la investigadora que a través de inspeccion obtuvo la
sentencia de casacion, desde la audiencia de acusacidn sabia del interés de la
Fiscalia en  aportarla, por supuesto, una vez se produjera. De ahi que
no sea atendible el razonamiento del profesional para impedir que ella se introduzca
al juicio a través de Modnica del Carmen Aguas -testigo de acreditacion-, por cuanto
ningln  sorprendimiento representa para él este documento, menos, si dentro de
las pruebas que aducird se halla el salvamento de voto del mismo fallo de

casacion.

i.La prueba de referencia.

Ante la palmaria confusidn del apelante acerca del concepto de prueba de referencia,
ha de reiterar la Sala que:

«...una declaracion tendrd la condicion de prueba de referencia cuando concurre

alguna de las siguientes situaciones:
(i) Se rinde por fuera del juicio oral.

(ii) No se garantiza a la parte contra la cual se aduce el derecho a contrainterrogar al testigo.

(iii) El declarante refiere hechos que no apreci6 en forma personal y directa.»
(CS} SP, 27 Feb. 2013, Rad. 38773).



Bajo esas premisas, atinada resulta la decision de primera instancia al desatender los
planteamientos del apoderado defensor, quien sefala que la Fiscalia pretende allegar
documentos: «...que contienen una serie de testimonios que no fueron sujeto de
refutacién por parte de la defensa», refiriéendose a las declaraciones recaudadas
en la causa contra José Joaquin Guevara, las que, en su entender, deben ser

repetidas en este juicio, pues de lo contrario, se convertirian en prueba de referencia.

Veamos. La desacertada posicion  del defensor obedece a laincomprensién
del tema a debatir en el juicio oral y que se circunscribe Unicamente a la
situacion factica de la acusacion que corresponde desvirtuar a la defensa.
Asi, el ente acusador intentard probar que el doctor GUERRERO RODRIGUEZ omiti6
valorar todas las pruebas aportadas por el defensor de Guevara Rico; de ahi que la
sentencia fechada el 3 de diciembre de 2009, cuestionada en este proceso, incluya una
motivacién sofistica, falsa 0 aparente, en palabras de la fiscalia, y por

tanto, se le acuse como autor del delito de prevaricato por accién.

Entonces, corresponde a las partes acudir a las pruebas que conforman la causa
penal 2009-065, y no a otras, pues el reproche enrostrado al funcionario judicial

vinculado se circunscribe a ellas.

Sumado a lo anterior, ninguna novedad se observa en el hecho de que la Fiscalia
pretenda introducir la prueba documental obtenida a través del investigador que
practicé inspeccién al expediente (2009-065), dado que es el testigo de
acreditacion a quien corresponde la autenticaciéon, mas no deponer sobre el

contenido.

Ahora, por tratarse de documentos publicos (un expediente penal, lo es) la Sala de
Casacion Penal ha precisado que a pesar de presumirse auténticos, se requiere que

la introduccion al juicio se realice a través de un testigo de acreditacion, aunque



no necesariamente por el investigador que los hubiese obtenido, «sino por cualquiera
de los que intervinieron en las pesquisas. Si ello es asi, con mayor razon deriva
que el servidor de policia judicial que los logré se encuentra habilitado por su
incorporacién en el juicio».(CS). SP 13709-2014. 8 oct. 2014. Radicado 44683).

De manera que es equivocado entender que los documentos publicos recaudados
por un funcionario de la policia en ejercicio de su labor de investigador judicial, en el
que no ha emitido conceptos u opiniones sobre el contenido de los mismos, se
convierten en prueba de referencia cuando no se introducen por quien los elaboro.

Sobre el tépico, ya la Corte ha tenido oportunidad de pronunciarse:

3.2 Encuanto a la ilegalidad de la referida prueba documental expedida por la
Superintendencia Financiera, que el demandante hace consistir en que no fue
incorporada al juicio por quien la suscribid, sino a través de las investigadoras de la
Fiscalia que participaron en el caso, es claro que aquel desconoce que tal
procedimiento se hizo siguiendo la jurisprudencia de la Sala, vigente cuando se realizé la

respectiva audiencia.

Si bien para la época en que se introdujo la prueba en mencién no habia entrado
a regir el articulo 63 de la Ley 1453 de 2011, que modificd el articulo 429 de la
Ley 906 de 2004, que regula la presentacién en juicio de los documentos, el cual
autoriza a que éstos sean ingresados «por uno de los investigadores que
participaron en el caso o por el investigador que recolecté o recibié el elemento
material probatorio o evidencia fisica», detiempo atras las decisiones de
esta Corporacion sobre el tema reconocian la necesidad de que el
documento que se pretendiera aducir en juicio, lo fuera a través de un testigo de
acreditacion que debia declarar sobre dénde y cémo lo obtuvo, quién lo
suscribe, si es original o copia y los datos generales relativos a su contenido, a fin de

acreditar aspectos que permitan determinar su autenticidad y pertinencia. (CSJ. AP



1644-2014, rad. 43.162).

Por ende, debido a que la prueba se practicard en el juicio oral, en presencia de la
contraparte y con obediencia a las reglas procedimentales y jurisprudenciales para la
introducciéon de documentos, no hay lugar a concebir que se trata de prueba de referencia.

Menos pretender escuchar en este proceso penal a quienes declararon bajo la gravedad del
juramento o intervinieron como sujetos procesales en el radicado 2009-065, ya que, se
reitera, no es el contenido de las pruebas ni las afirmaciones realizadas por los testigos
de los hechos que alli concernian, lo que ocupara este juicio, sino corresponde
establecer si el juez decidio de acuerdo con las que alli se recaudaron legal

y oportunamente.

Por otra parte, tampoco tiene vocacion de prosperidad la tesis del recurrente, segun
la cual el A quo da paso a la prueba trasladada al permitir que el investigador
introduzca a través de su testimonio los documentos obtenidos en inspecciéon al

proceso que cursd contra José Joaquin Guevara Rico.

Es claro que la prueba trasladada prevista en el articulo 239 de la Ley 600
de 2000, no tiene posibilidad de ser apreciada en el sistema de tendencia acusatoria
donde es inexistente, por cuanto en virtud del articulo 377 delaLey 906 de

2004, toda prueba debe ser practicada en la audiencia de juicio oral en presencia de las

partes, intervinientes y el publico asistente.

Sin embargo, la pretension del Fiscal y lo admitido por la primera instancia no se
corresponde a lo concebido por el abogado defensor, pues no se procura allegar actas
de declaraciones rendidas en otro proceso (2009-065), para en este considerar su
contenido pese a no ser practicadas en el juicio; solo se verificard si los documentos
obtenidos por el investigador José Armando Ardila Rincén a través de inspeccion



corresponden a los que ha sostenido la fiscalia, no fueron tenidos en cuenta por el Juez
Carlos Ernesto Guerrero.

En vista de lo anterior, la declaracién que rendird José Armando Ardila en el
juicio oral, con la inmediacién del juez y observando el principio de publicidad, es el
escenario para que la contraparte materialice también el derecho a la contradicciéon de

las pruebas, lo cual logrard a través del contrainterrogatorio.

Acerca de la confusion existente entre los conceptos de prueba trasladada e introduccion
de documentos obtenidos a través de inspeccion, la Sala ha sostenido (CSJ. AP. 21 sept.
2011. Radicado 37205):

...incurre en un error al sefalar que las pruebas aportadas por la fiscalia y demarcadas
con los ndimeros 1, 2, 3,4y 5son pruebas trasladadas cuando en realidad se trata
de pruebas documentales adquiridas legalmente a través de inspeccién judicial
y que fueron introducidas al proceso en cumplimiento de las reglas previstas en los
articulos 424 y siguientes del Cddigo de Procedimiento Penal, especialmente la lectura
de la totalidad de los documentos y el testimonio del funcionario de policia judicial
que dirigio la inspeccién respectiva, razén por la cual no se accede a la
peticién del agente publico en cuanto a eliminar dicho material probatorio por ser
supuestamente contrario a los principios de inmediacion, publicidad y

contradiccion.

Posicion ésta que ha evolucionado Unicamente frente a la no exigencia de la
lectura total de los documentos cuya introduccién se pretende, sino de los apartes que
conforme a las reglas de admisibilidad de la prueba, se consideren relevantes, pertinentes,

necesarios, no repetitivos y  Utiles para el fin del proceso.

Por lo tanto, acorde con lo expuesto, se confirmara en este sentido la decisién del Tribunal

en cuanto hallé pertinentes, necesarias vy Utiles las pretensiones probatorias de la



fiscalia.

Pasando a la inconformidad referida a la aduccién de los informes de investigador
suscritos por José Armando Ardila Rincon y Ménica del Carmen Aguas, quienes
asistiran al juicio oral, razén le asiste al defensor cuando afirma que no deben ser

introducidos como prueba.

Ello por cuanto las labores realizadas por los investigadores del CTI seran
conocidas a través de sus testimonios en la audiencia, luego, los informes
rendidos durante la etapa de investigacion dando cuenta al fiscal del
cumplimiento a las 6rdenes por él impartidas en  desarrollo de un
programa metodoldgico, seran Utiles para refrescar memoria o impugnar
credibilidad. De suerte que la prueba documental que con ellos se allegara, no esta
ligada al contenido de los informes.

En consecuencia, se revocard el auto para que las declaraciones de José
Armando Ardila y Ménica del Carmen Aguas se reciban junto con los documentos

anunciados, menos, los informes de investigacion rendidos.
2. Las pruebas solicitadas por el defensor, cuya practica nego el Tribunal.

Las  solicitudes probatorias que realicen las partes en la audiencia preparatoria

deberd contener la indicacién sobre pertinencia y admisibilidad de acuerdo con las

reglas previstas en la Ley 906 de 2004, dado que su decreto -por el Juez- procede luego
del examen que le permitira establecer si estan referidas a los hechos de la

acusacion.

En este sentido, el articulo 375 de la mencionada ley sefala que el
elemento material probatorio, la evidencia fisica o el medio de prueba es

pertinente cuando: (i) se refieren directa o indirectamente a los hechos o



circunstancias relativos a la comisién de la conducta delictiva y sus consecuencias;
(i)oa la identidad o a la responsabilidad penal del acusado, (iii) si  hace
mas probable o menos probable uno de los hechos o circunstancias

mencionados, o, (iv) se refiere a la credibilidad de un testigo.
Y en punto de la admisibilidad, la norma procesal penal de 2004, dispone:

Articulo 376. Admisibilidad. Toda prueba pertinente es admisible, salvo en alguno de los
siguientes casos:

a) Que exista peligro de causar grave perjuicio indebido;

b) Probabilidad de que genere confusidn en lugar de mayor claridad al asunto, o
exhiba escaso valor probatorio, vy,

c) Que sea injustificadamente dilatoria del procedimiento.

Bajo estos preceptos, esta Corporacion ha sostenido en forma reiterada que la
procedencia de la practica de la prueba se encuentra vinculada a las exigencias
de conducencia, pertinencia, racionalidad y utilidad (CSJ, AP 24 ago. 2011. Radicado
37198):

La conducencia “supone que la practica de la prueba solicitada es permitida por
la ley como elemento demostrativo de la materialidad de la conducta investigada o la
responsabilidad del procesado”.

La pertinencia “apunta no Unicamente a su relacién con el objeto de investigacion
y debate, sino a que resulte apta y apropiada para demostrar un topico de interés

al tramite”.

La racionalidad del medio probatorio “tiene que ver con la viabilidad real de su



practica dentro de las circunstancias materiales que demanda su realizaciéon”.

Y la utilidad de la prueba “se refiere a su aporte concreto en punto del objeto  de

la investigaciéon, en oposicion a lo  superfluo e intrascendente”.

Aplicado lo anterior al caso en concreto, considera la Sala que la practica de las

pruebas que fueran negadas por el juez colegiado, no cumplen con los presupuestos

requeridos para  su ordenamiento, y por tanto, los argumentos del defensor no
estan llamados a prosperar.

En efecto, escuchados los registros técnicos, se encuentra que la  parte
inconforme no sustentd la  necesidad de escuchar en
declaracién a las nueve personas citadas. Su argumento se encamind a
senalar que no fueron tenidas en cuenta por la Corte Suprema de Justicia en la
sentencia de casacion, como si el objetivo de este proceso estuviera

encaminado al cuestionamiento del fallo de casacion.

Lo anterior deja en evidencia que la defensa pretende revivir en este juicio el tema de
la posesion de unos predios que se debatid y culmind en primera
instancia con la sentencia emitida por el Juez acusado (3 de diciembre de
2009), discusion que por supuesto resulta ajena al objetivo de este juicio a través
del cual la Fiscalia procura probar que la aludida providencia es prevaricadora, por cuanto
GUERRERO RODRIGUEZ realizd en ella una falsa motivacién que se aparta de las

pruebas alli obrantes.

Entonces, no se trata de rehacer las pruebas recaudadas en la causa 2009-065 que
conocié el doctor CARLOS ERNESTO GUERRERO en su condicién de Juez Promiscuo
Municipal de Villanueva (Casanare), pues los hechos alli debatidos originaron

decisiones judiciales que hicieron transito a cosa juzgada. Lo que aqui se

requiere es confirmar o desvirtuar la hipétesis del ente investigador consistente en



que en forma deliberada el funcionario judicial dejo de valorar las pruebas

alli practicadas.

Para ello, se contard con las piezas procesales que conformaban el expediente
2009-065, las cuales obtuvo el Delegado Fiscal a través de inspeccién
realizada por la investigadora del C.T.I. Mdnica Del Carmen Aguas, dado que
la situacidon factica por la cual se formulé imputacidony se acusoé al  Juez,

se circunscribe a:

La  motivacion de la sentencia es apenas sofistica, falsa o aparente porque
en su apreciacidon probatoria omitio valorar todas las pruebas presentadas por el
procesado y su defensor, de las que hubiera llegado a una conclusién distinta a la

sentencia condenatoria...

Las pruebas que demuestran la versién del sindicadoy que no fueron valoradas
por la sentencia, a pesar de ser oportuna y regularmente aportadas al proceso
y en la audiencia publica el defensor, insisti6 al Juez de la instancia para

que les diera significado probatorio, fueron las siguientes:

Asi, resulta desatinado entender que se requiere escuchar en declaracién a los
propietarios, arrendatarios de los inmuebles, a quienes realizaron un inventario de los
enseres que se hallaban en el lugar y al secuestre que recibid provisionalmente el predio,
cuando lo reprochado penalmente consiste en que el Juez no las tuvo en cuenta
pese a obrar en el radicado 2009-065, o que habiéndolas apreciado, lo hizo

en forma sesgada.

De igual manera, expone la defensa técnica que demanda la practica de

esa prueba testimonial porque asi podra impugnar su credibilidad o refrescarles



la memoria a través de las «declaraciones que dieron en el tramite administrativo»,
razonamiento que demuestra aun mas la impertinencia de su pretensién
probatoria, por cuanto este proceso no se ocupa de  discutir la veracidad de sus

versiones.

De manera que los testimonios solicitados por la defensa son impertinentes e
indtiles para el objeto de este proceso penal que se adelanta por el delito de
prevaricato por accidén, ya que la ilegalidad del actuar del funcionario vinculado se
predica de las pruebas que para el momento de dictar la sentencia obraban en la
actuacion y no de nuevas versiones que sobre el punto se consiga escuchar, pues
indudablemente, ante su inexistencia para el 3 de diciembre de 2009 no podian ser

tenidas en cuenta por el Juez.

Por tanto, se confirmara la providencia recurrida en cuanto a dicho punto, pues los
testimonios cuya practica se negd resultan impertinentes e inutiles para los fines de

este juicio.

Conforme con lo expuesto, la Sala confirmard el auto apelado, con excepcién de

la orden de introducir los dos informes de investigador, cuya revocatoria se impone.

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion

Penal,
RESUELVE

Primero: CONFIRMAR el auto apelado en cuanto hace relacién a las pruebas

que se decretaron para la fiscalia y las negadas a la defensa.

Segundo: REVOCAR el aparte referido Unicamente a la

introducciéon de los dos informes de policia judicial elaborados por los



investigadores que declararan en el juicio oral.
Tercero:  DEVUELVASE la actuacién al Tribunal de origen.
Contra esta decision no procede recurso alguno.

Comuniquese y cumplase

PATRICIA SALAZAR CUELLAR

Magistrada

PAULA CADAVID LONDONO

Conjuez

ABEL DARIO GONZALEZ SALAZAR

Conjuez

WILLIAM MONROY VICTORIA

Conjuez

RICARDO POSADA MAYA

Conjuez

JUAN CARLOS PRIAS BERNAL

Conjuez

JULIO ANDRES SAMPEDRO ARRUBLA



Conjuez

CARLOS ROBERTO SOLORZANO GARAVITO
Conjuez

YEZID VIVEROS CASTELLANOS

Conjuez

NUBIA YOLANDA NOVA GARCIA

Secretaria

ACLARACION DE VOTO

Con el debido respeto por la posicion mayoritaria de la Sala, y habiendo acogido
la decisién proferida con Ponencia de la H. Magistrada Patricia Salazar, a través
de la cual confirmé el auto apelado en cuanto hace a larelaciéon de pruebas que
se decretaron para la fiscalia y las negadas a la defensa, e igualmente se revocé
el aparte referido Unicamente a la introduccion de los dos informes de policias
judicial elaborados por los investigadores que declararan en el juicio oral, procedo
a presentar aclaracion de voto, exclusivamente en relacién al concepto de que
prueba de referencia ha venido siendo ampliado a mi modo de ver de manera

equivocada por la Sala de Casacion Penal.

De manera concreta en la providencia, a folio 15 de la misma al explicar la Institucién de

la prueba de referencia se senala:

“Ante la palmaria confusidn del apelante acerca del concepto de prueba de referencia,

ha de reiterar la Sala que:



“...una declaracién tendra la condicién de prueba de referencia cuando concurre alguna de

las siguientes situacion:
i. Se rinde por fuera del juicio oral

ii. No se garantiza a la parte contra la cual se aduce el derecho a contrainterrogar al testigo

iii. EI declarante refiere hechos que no aprecio en forma personal y directa” (CSJ. SP.
27 Feb 2013, Rad.38773)

Por prueba de referencia, entiendo la declaracién que dentro de un proceso rinde una
persona que no tiene conocimiento directo sobre los hechos, sino que narra aquello
que conocid a través de otra persona, y es por ello que dentro del proceso de
naturaleza acusatoria no tienen validez como regla general y solo son
excepcionalmente admitidas, porque lo que caracteriza a estos, radica precisamente en
que las personas solo declaran sobre aquello que han conocido de manera

directa.

El Cddigo de Procedimiento Penal define la prueba de referencia en el articulo
437 sefialando que: “Se considera como prueba de referencia toda declaracién
realizada por 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
atenuacién o de agravacion punitivas, la naturaleza y extensién del dafio
irrogado y cualquier otro aspecto sustancial objeto del debate, cuando no sea

posible practicarla en el juicio”.

Frente a esta nocidon que se da de prueba de referencia en nuestro cddigo, considero
pertinente realizar una precision, no es absolutamente cierto que la prueba

de referencia es la que se practica por fuera del juicio oral; no se puede olvidar que



nuestro sistema consagra la figura de la prueba anticipada, que es precisamente aquella
gue se practica de manera anticipada al juicio oral, ante un juez de control de
garantias, cuando existan elementos de los cuales se pueda inferir que resulte imposible
su practica en desarrollo del juicio, como en aquellos casos, que un testigo de los
hechos o la propia victima esta gravemente herido y se requiere recibir su
testimonio, para garantizar que el elemento probatorio no se pierda, quedando claro que
sila prueba se puede practicar en desarrollo del juicio, la misma debe llevarse a cabo

en aras de garantizar el principio de inmediacion, practica de la prueba anticipada
que busca garantizar que el medio probatorio ingrese al proceso y por ello solo es
posible acudir a la misma cuando existan motivos fundados y de extrema necesidad

que indiquen que el medio probatorio se perdera o puede ser alterado .

El profesor Ernesto L.  Chiesa explicado la institucion de la prueba

de referencia afirma:

“En esencia, la prueba de referencia consiste en recibir como evidencia una
declaracion que se hizo fuera de la vista o juicio en el que se ofrece, justamente
para probar que tal declaracion es verdadera. Enla medida en que el declarante no
esta testificando en esa vista, el valor probatorio de la prueba de referencia depende de
la credibilidad que puede merecer una persona que no esta sujeta a
confrontacidon con la parte perjudicada por su declaracién. Esto explica ya la razén de
ser de la regla general de exclusidon de prueba de referencia: que la parte afectada o
perjudicada con la declaracién no ha tenido  oportunidad de confrontarse con
el declarante. De ahi que si el declarante testifica en la vista en que se ofrece su
declaracion  anterior  sujeta  al contrainterrogatorio de la parte perjudicada, no
se considera que se trata de prueba de referencia admisible sujeto a ciertas

condiciones”

Concepto de prueba de referencia que comparto, y estimo que cuando se sehala por la



Corporacién que una de las hipotesis constitutivas de prueba de referencia consiste en
que “No se garantice a la parte contra la cual se aduce el derecho a

contrainterrogar al testigo”, se termina confundiendo la institucion de la prueba
de referencia, con la vulneracion al derecho de contradiccibn que tienen

tanto la fiscalia como la defensa frente al testigo de la contraparte.

Si un testigo tuvo conocimiento directo de los hechos, y declara sobre lo que
percibid, nunca podra ser considerado como testigo de referencia, porque esta
referenciado una situacion factica que aprecié a través de sus sentidos, situacién
distinta es que a una de las partes no se le permita ejercer un contrainterrogatorio,
caso en el cual se esta vulnerando el derecho a contrainterrogarlo. Los efectos de una u
otra situaciéon son distintos, si se llegase a considerar ese testigo como prueba de
referencia, en primer lugar tendra una admisibilidad excepcional y en caso de que
asi se consideré no se podria dictar sentencia exclusivamente con dicha prueba, enla
medida que nos encontrariamos ante una situacidon que esta tarifada legalmente de forma
negativa y que implicaria atacarla en casacién planteando un falso juicio de
conviccién. Por el contrario, si lo que se estima es que se vulnerd el derecho de
contradiccion la  soluciéon a la problematica, implicaria acudir a una
institucién sustancialmente distinta a la de prueba de referencia, ello nos
enmarcaria probablemente en el marco de una nulidad, naturalmente en la medida en
que se demuestre la trascendencia que para efectos del proceso implico que a
cualquier de las partes - fiscalia o defensa-se les hubiese negado el

derecho a contrainterrogar a los testigos de la contraparte.
Estas las razones que me llevan a aclarar el voto.
CARLOS ROBERTO SOLORZANO GARAVITO

CONJUEZ



1 El 6 de septiembre de 2013.
2 5 de diciembre del mismo ano.

3 1). Escritura 2595 de 1997. 2). Auto de la Fiscalia 16 mediante el
cual se inicid el proceso por invasidon de tierras que culmind con la sentencia
cuestionada. 3) certificado de la oficina de Instrumentos Publicos. 4). Promesa de
compraventa entre Casas Ortiz y Gdmez Montealegre. 5). Acta de inventarios de
muebles. 6). Resolucién acusatoria de fecha 20 de febrero de 2009
contra José Joaquin Guevara. 7). Pronunciamiento de segunda instancia. 8).
Escritura del 30 de marzo de 2007. 9). Auto del 24 de abril de 2008 que ordena la
restitucién del predio, «ordenadas como pruebas de la fiscalia por lo
tanto es innecesario aportarse nuevamente» 10). Salvamento de vota de la sentencia

de casacion.

4 Informe de investigador de campo suscrito por el investigador del CTI José

Armando Ardila rincon.

5 Acta de inspeccidn realizada al Juzgado Promiscuo Municipal de Villanueva, durante la
cual se obtuvo fotocopia de cuatro cuadernos que corresponden al proceso radicado con
el ndmero 2009-065.

6 Querella presentada por José Giovanny Mahecha; indagatoria de José Joaquin
Guevara; diligencia de lanzamiento de los predios Comarca Ganadera, Mangon de la
Comarcay Comarca Arrocera; resolucion administrativa 316 de 2008;
resolucion 18 de 2008; resolucion n.2 040 de diciembre 17 de 2007; alegatos

presentados en audiencia publica por el abogado de José Joaquin Guevara.



7 “Salvo la sentencia la reposicion procedera para todas las decisiones y se sustentay

resuelve de manera oral en la respectiva audiencia”.

8 Tercer audio del cd de la audiencia de acusacion. Récord 44:24



