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RESUMEN

Con ocasién a la pandemia causada por el virus COVID-19, el sistema de administracion de
justicia tuvo que acudir a herramientas tecnoldgicas como la videoconferencia para
continuar garantizando la tutela jurisdiccional efectiva y salvaguardar la vida de los
operadores judiciales. En el presente articulo se tiene como objetivo demostrar que la
utilizacion de la videoconferencia en materia penal no transgrede el derecho fundamental al
debido proceso en sus garantias del derecho de confrontacidn y del principio de inmediacidn,
al momento de la préctica y valoracion de la prueba testimonial, desde el paradigma racional
de la prueba. El problema juridico se abordé desde un andlisis normativo, jurisprudencial y
doctrinal, los cuales apoyan la conclusién y que sirven de fundamento para proponer la
utilizacion prevalente de la videoconferencia en los casos deviolencia de género en la post-

pandemia.

Palabras claves: videoconferencia, derecho de confrontacién, principio de inmediacién,

prueba testimonial, valoracién racional de la prueba.

ABSTRACT

On the occasion of the pandemic caused by the COVID-19 virus, the justice administration
system had to resort to technological tools such as videoconferencing to continue
guaranteeing effective jurisdictional protection and safeguarding the lives of judicial
operators. The purpose of this article is to demonstrate that the use of videoconferencing in
criminal matters does not violate the fundamental right to due process in its guaranteesof
the right of confrontation and the principle of immediacy, at the time of the practice and
evaluation of the testimonial evidence, from the rational paradigm of evidence. The legal
problem was approached from a normative, jurisprudential and doctrinal analysis, which
support the conclusion and serve as a basis for proposing the prevalent use of

videoconferencing in cases of gender violence in the post-pandemic.

Keywords: videoconference, right of confrontation, principle of immediacy, testimonial

evidence, rational assessment of evidence.
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“En un mundo en constante movimiento, el que se queda en el mismo lugar, retrocede”.!
Lewis Carroll

INTRODUCCION

El nuevo Coronavirus (COVID-19) fue catalogado por la Organizacion Mundial de la Salud?
como una emergencia de salud publica de importancia internacional. Se identificaron casos
en todos los continentes y, el 6 de marzo del 2020 se confirmé el primer caso en Colombia.
Debido a la situacion anterior, el Gobierno Nacional mediante el decreto 417 del 17 de marzo
del 2020 impuso el estado de excepcién por la emergencia sanitaria y los diferentesalcaldes
y gobernadores impusieron la cuarentena obligatoria. Por su parte, el Consejo Superior de la
Judicatura privilegio el teletrabajo en la Rama Judicial, con el objetivo de garantizar la
prestacion del servicio de administracion de justicia, que no podia suspenderse ni
interrumpirse, y de salvaguardar la vida de los operadores judiciales y los usuarios del

sistema.3

Las anteriores medidas son tomadas con la finalidad de adaptar la Rama Judicial a los
requisitos que la pandemia impone, como lo son el distanciamiento social, constante lavado
de manos, uso de cubrebocas y especial cuidado para aquellas personas que por su estado
de salud son catalogadas como de alto riesgo, quienes no pueden verse abstraidas del
acceso a la administracidn de justicia. Asi pues, la presencialidad quedé suspendida y la
prestacion del servicio se continué garantizando, pero ahora bajo las nuevas condiciones

que impone el COVID-19.

En este nuevo contexto, la administracion de justicia tuvo que acudir a herramientas

tecnolégicas como la videoconferencia para continuar adelantando las audiencias de los

1 CARROLL, Lewis. Alicia en el pais de las maravillas. Buenos Aires: Ediciones del Sur, 2003.

2 PORTAL WEB DEL CORONAVIRUS EN COLOMBIA. “éQué es el COVID-19?”. CoronavirusColombia.gov.co.
2020. Bogota D.C.. https://coronaviruscolombia.gov.co

3 Los Acuerdos pueden ser consultados en el sitio web de la Rama Judicial a través del siguiente enlace
https:// www.ramajudicial.gov.co/web/medidas-covid19/acuerdos)


http://www.ramajudicial.gov.co/web/medidas-covid19/acuerdos)

procesos de las diferentes jurisdicciones, atendiendo al estado de emergencia econdmica,
social y ecoldgica, las directrices impartidas por la OMS el 9 de marzo de 2020 dirigidas a la
adopcién de medidas prematuras por parte de los diferentes paises con el objetivo de
apaciguar la propagacion del virus, el cumplimiento del aislamiento social y el
distanciamiento para lo cual las tecnologias de la informacién y las comunicaciones y los
servicios de las comunicaciones en general se convierten en una herramienta esencial para

evitar la propagacion del virus y los casos activos de COVID-19 hasta la fecha®.

En lo que se refiere a la jurisdiccidn penal, la utilizacién de esta herramienta despertd
sendas criticas en sectores de la doctrina especializada, lo cual generé una fuerte
controversia. Dentro de estos sectores se afirma que en los juicios penales por
videoconferencia se hace nugatorio el derecho de confrontacién al momento de la practica
de la prueba testimonial, asi como una presunta vulneracion al principio de inmediacién con

impacto en la valoracién de la prueba por parte del juez.

En ambos casos, se trata de garantias procesales que materializan el derecho fundamental
al debido proceso consagrado en la Constitucidn Politica, en tratados internacionales y en
el Cédigo de Procedimiento Penal, por tratarse de garantias de trascendental importancia
en la practica probatoria. Por esta razén, estos cuestionamientos merecen especial
atencién, maxime si se tiene en cuenta que dentro del marco de un proceso penal estas
garantias se encuentran robustecidas® y vinculadas con otras como la presuncion de
inocencia®.

Sin embargo, es valido aclarar que las investigaciones previas de la doctrina nacional que
han abordado este tema lo han llevado a cabo bajo la dptica del Codigo General del

Proceso’. Asi pues, mientras los estudios anteriores han examinado el principio de

4 ACUERDO
5 GIACOMETTE FERRER, Ana Zenobia. Teoria general de la prueba. Concordada con la Ley 1395 de 2010 y el
Cddigo General del Proceso y soportes jurisprudenciales. 4 ed. Bogota D.C.: Grupo Editorial Ibafiez, 2020. 82 p.
6 SARAY BOTERO, Nelson. Procedimiento Penal Acusatorio. Imputacion, acusacién, preparatoria, juicio oral,
procedimiento especial abreviado y acusador privado. 2 ed. Bogota D.C.: Leyer Editores, 2017. 807 p.
7Véase “Retos del derecho probatorio frente a las nuevas tecnologias” de Jairo Parra Cuadros pp. 1074- 1079
e “Inmediacion, debido proceso y practica probatoria en entornos digitales” de Horacio Cruz Tejada pp. 1153-
1182 en XLI CONGRESO COLOMBIANO DE DERECHO PROCESAL. Derecho Procesal. #Nuevas Tendencias. 1ra
edicion. Bogotd D.C.: Instituto Colombiano de Derecho Procesal-Departamento de publicaciones, Universidad
Libre, 2020.
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inmediacién y la virtualidad desde el referido estatuto procesal, es necesario contemplar el
impacto del uso de la videoconferencia en el mismo principio y en el derecho de

confrontacion a la luz del Codigo de Procedimiento Penal.

Con base a lo anterior, esta investigacidon se propuso determinar si ¢la utilizacién de la
videoconferencia en materia penal transgrede o no el derecho fundamental al debido
proceso en sus garantias del derecho de confrontacién y del principio de inmediacidn, al
momento de la practica y valoracion de la prueba testimonial, si se interpreta desde el

paradigma racional de la prueba?.

Para dar solucién a este interrogante se plantea que el uso de la videoconferencia, por si
mismo, no transgrede ninguna de las referidas garantias fundamentales del debido proceso

en materia penal.

Se pretende entonces dar justificacidon a la hipétesis anteriormente planteada, en primer
lugar, se realizara una aproximacion al concepto de videoconferencia para establecer los
requisitos minimos que deben concurrir en la practica de la prueba testimonial para
garantizar el derecho de confrontacién en los juicios penales por videoconferencia. En
segundo lugar, se examinara la posible afectacién a la indemnidad del testigo cuando se
utiliza la videoconferencia para la practica del testimonio. En tercer lugar, se expondra las
normas que autorizan el uso de la videoconferencia para la practica de la prueba testimonial
por videoconferencia. En cuarto lugar, se abordara la funcién epistemoldgica del principio
de inmediacién, para estudiar la validez de esta a la luz de una valoracion racional de la
prueba testimonial en los juicios penales por videoconferencia. Finalmente, se formulara
una propuesta sobre el uso de la videoconferencia en materia penal frente a la

postpandemia.

De esta manera, se espera realizar un aporte a la discusidn nacional actual sobre la
implementaciéon de este instrumento tecnoldgico en la practica y valoracién de la prueba

testimonial. Asi pues, a partir del estudio de su funcionamiento en la practica judicial, se



podria contemplar la utilizacion prevalente de este instrumento tecnolégico para
salvaguardar otros derechos una vez superadas las condiciones actuales causadas por la

pandemia del virus COVID-19.

En cuanto a la metodologia, al ser el Derecho un objeto creado, de corte lingtiistico, y al ser
esta una investigacion en Derecho Procesal se empleara el analisis de documentos. Por este
motivo, el anterior problema juridico se abordard desde un andlisis normativo,

jurisprudencial y doctrinal.

Asi pues, los resultados se presentaran en las siguientes categorias de analisis. En primer
lugar, se realizard una aproximacion conceptual de la videoconferencia. En segundo lugar,
se abordard el derecho de confrontacién en los juicios penales por videoconferencia. En
tercer lugar, se presentard el marco normativo internacional y nacional que autorizan la
practica del testimonio por videoconferencia. En cuarto lugar, se hard una aproximacion al
principio de inmediacion. En quinto lugar, se analizara la valoracién de la prueba testimonial
en los juicios penales por videoconferencia. Finalmente, se realizara la propuesta del grupo
investigador sobre la utilizacidn de la videoconferencia en casos de violencia de género con

miras a la post-pandemia.
1. CONCEPTO DE VIDEOCONFERENCIA

Las Tecnologias de la Informacién y las Comunicaciones (TIC’s) “son el conjunto de recursos,
herramientas, equipos, programas informaticos, aplicaciones, redes y medios que permiten
la compilacién, procesamiento, almacenamiento y transmisidon de informacién como voz,
datos, texto, video e imdgenes” 8. Se trata de una revolucién tecnoldgica que llegd para
optimizar los procedimientos técnicos utilizados habitualmente por el hombre antes de su

apariciéon y que tiene impacto en todas las esferas sociales; asi entonces, el sistema de

8 COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 1341 de 2009 (julio 30). Por la cual se definen principios y
conceptos sobre la sociedad de la informacidon y la organizacion de las Tecnologias de la Informacidn y las
Comunicaciones —TIC—, se crea la Agencia Nacional de Espectro y se dictan otras disposiciones. Publicada en
el Diario Oficial No: 47426 de julio de 2009.



administracién de justicia no es ni debe ser la excepcién.® “Una correcta implementacion
de las TIC's puede contribuir a la efectiva reduccién de los tiempos procesales, al
levantamiento de barreras de acceso a la justicia y a la generacién de mecanismos de

seguimiento y control que redunden en decisiones mejores y mas transparentes”?©,

Asi pues, antes de la llegada de la pandemia con ocasién del virus COVID-19, esta
herramienta tecnoldgica era empleada para acortar distancias, permitiendo entonces que
las personas que se encontraban lejos pudiesen comunicarse con sus familiares y amigos, o
asistir a un compromiso laboral cuando la distancia fisica era un obstaculo. Sin embargo, en
materia penal, su uso estaba restringido hasta la llegada de la pandemia, donde se convirtié
en la regla general para la celebracion de juicios orales en materia penal. Ahora bien, en
escenarios juridicos, la videoconferencia adquiere otras connotaciones debido a que los
asuntos que se ventilan en un proceso penal son los concernientes a la libertad de una
persona que se presume inocente, razéon por la cual merece especial atencién la

implementacién que de esta herramienta realizan los operadores judiciales.

En términos generales, se entiende por videoconferencia “el contacto visual y auditivo entre
dos o mds personas, situadas en distintos puntos geograficos, ya sea dentro de ambito
nacional como internacional, de forma simultidnea y en tiempo real”'l. Ahora bien,
circunscribiendo la utilizacion de videoconferencia al escenario procesal de la audiencia de

juicio oral, conviene resaltar el papel desempefiado por esta herramienta tecnoldgica al

9El uso de las TIC's en el ordenamiento juridico colombiano no es novedoso. Véase la Ley 270 de 1996, Ley
527 de 1999, Ley 794 de 2003, Ley 1395 de 2010, y Ley 1564 de 2012, asi como sus decretos reglamentarios
y los actos administrativos de caracter general que se han expedido dentro de su ambito de aplicaciéon. CRUZ
TEJADA, Horacio. “Inmediacion, debido proceso y practica probatoria en entornos digitales” En: XLI
CONGRESO COLOMBIANO DE DERECHO PROCESAL. Derecho Procesal. #Nuevas Tendencias. 1lra edicion.
Bogota D.C.: Instituto Colombiano de Derecho Procesal-Departamento de publicaciones, Universidad Libre,
2020. pp. 1156-1160.

10 pAJARO MORENO, N., “Las TICS al servicio del proceso”. En: XXXV Congreso Colombiano de Derecho
Procesal. Bogota D.C.: Instituto Colombiano de Derecho Procesal, 2014. 355 p.

11 UMPIERREZ BLENGIO, Camila. y ALMEIDA IDIARTE, Rodrigo. “La videoconferencia al servicio de la actividad
probatoria”. En: XIX Jornadas Nacionales de Derecho Procesal. Minas: Fundacién de Cultura Universitaria,
2019. p. 146.
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momento de la practica de las pruebas. El Tribunal Supremo Espanol, con ocasién a la
practica de la prueba testimonial por medios virtuales, sostuvo que la videoconferencia “no
es mds que un instrumento técnico que permite que la prueba acceda al proceso, una
modalidad de practica de la prueba, de modo que sera el medio de prueba de que se trate,
y de acuerdo con sus propias reglas, el que debera ser analizado en cuanto a las garantias

que deben concurrir en su practica”!?.

En lo que se refiere a la prueba testimonial, para salvaguardar las garantias que deben
concurrir en la practica y valoracidn de este medio de prueba bajo la modalidad virtual, es
indispensable que se cumplan cabalmente las caracteristicas que le son inherentes a la
videoconferencia. Asi, la comunicacion a través de la videoconferencia se caracteriza por
tres notas fundamentales: “a) Es integral, ya que permite el envio de imagen
(presentaciones PowerPoint, video, multimedia, etc.), sonido (voz de alta calidad, musica,
multimedia, etc.) y datos (ficheros automaticos, bases de datos, web, etcétera). b) Es
interactiva, pues permite una comunicacién bidireccional en todo momento y por ultimo,

c) es sincrénica, es decir, funciona en tiempo real, pues se transmite en vivo y en directo

desde un punto a otro o incluso entre varios puntos a la vez”*3,

2. ELDERECHO DE CONFRONTACION EN LOS JUICIOS PENALES POR VIDEOCONFERENCIA

Las referidas caracteristicas son requisitos indispensables al momento del uso de esta
herramienta para la practica de la prueba testimonial y deben concurrir todas
simultaneamente. Por consiguiente, si el juez o tribunal competente no se encuentran en
condiciones de garantizarlas, por cualquiera que sea la razén, simplemente se debe

descartar el uso de la videoconferencia para la celebracién de la audiencia. Asi pues, la

12 TRIBUNAL SUPREMO ESPANOL. Sala de lo Penal, Sentencia STS 2163/2019 de junio 27 de 2019. M.P.:
Vicente Magro Servet.

13 MONTESINOS GARCIA, Ana. La videoconferencia como instrumento probatorio en el proceso penal. Madrid:
Marcia Pons Ediciones Juridicas y Sociales, S.A., 2009. 26 p.
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utilizacion de medios tecnoldgicos de informacién y comunicacién para su evacuacion de
las audiencias de juicio oral, que actualmente se han implementado para impedir la
paralizacion de actividad judicial, “no afectan las garantias de inmediacidn, publicidad,
contradiccion y concentracion, puesto que todas logran realizacidon a través de este medio,
siempre que se garantice, desde luego, el adecuado funcionamiento del sistema”4,
corroborando de esta manera la hipdtesis inicialmente planteada ateniente a sostener que
el uso de la videoconferencia, por si mismo, no transgrede ninguna de las referidas garantias

fundamentales del debido proceso en materia penal.

Refiriéndose a este derecho, la Corte Suprema de Justicia sostiene que las garantias que
ampara el derecho de confrontacién son las siguientes: “(i) la posibilidad de interrogar o
hacer interrogar a los testigos de cargo; (ii) la oportunidad de controlar el interrogatorio
(por ejemplo, a través de las objeciones a las preguntas y/o las respuestas); (iii) el derecho
a asegurar la comparecencia de los testigos al juicio, incluso por medios coercitivos; y (iv) la

posibilidad de estar frente a frente con los testigos de cargo”?>.

Con relacién a la posibilidad de estar frente a frente con los testigos de cargo, esta garantia
no es absoluta y puede ser limitada por el legislador?®, razén por la cual conviene dilucidar
si en el uso de la videoconferencia en la practica de la prueba testimonial se transgrede el
derecho de confrontacién. Frente a esta cuestidén, categdricamente la respuesta es
negativa. La garantia de tener frente a frente a los testigos de cargo no se desconoce debido
a que la videoconferencia permite que el defensor objete las preguntas y respuestas del

interrogatorio y haga uso del contrainterrogatorio, escuchando las respuestas del testigo a

14 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacién Penal, Sentencia AP1097-2020 de junio 10 de 2020. M.P.:
Fabio Ospitia Garzon.

15 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacion Penal, Sentencia SP1664-2018/48284 de mayo 16 de 2018.
M.P.: Luis Antonio Hernandez Barbosa.

16Verbigracia, en los casos de los testimonios de menores de edad que han sido victimas de delitos contra la
libertad sexual. Art. 150 y 194 del Cédigo de Infancia y adolescencia que sefiala “no se podra exponer a la
victima frente a su agresor” y en el evento contemplado en el articulo 386 de la ley 906 del 2004.

12



través del canal del audio al mismo tiempo que advierte las actitudes del testigo por medio

del sistema de video, todo esto en tiempo real.

Ciertamente, la modalidad de la practica de la prueba cambia, pero no las reglas del
interrogatorio y del contrainterrogatorio. Por esta razon, si al procesado y su defensor se
les permite formular sus preguntas y objetar oportunamente las de la contraparte, es decir,
sin retrasos en los canales de audio y video, no se vulneraria el debido proceso en su
garantia del derecho de confrontacion. Asimismo, el Alto Tribunal también reconoce que el
uso de la videoconferencia no viola el derecho de confrontacién, y frente a la utilizacion de
esta indicé que “no sobra enfatizar que la practica telematica de la prueba de todos modos
permite que las partes conozcan, asi sea a través de una pantalla, los gestos, maneras y
actitudes del testigo; en tal virtud, la utilizacién de medios de video con ese fin en realidad

comporta una limitacion muy menor y nada sustancial de la aludida garantia”?’.
2.1 Indemnidad del testigo

Por otra parte, un sector de la doctrina especializada advierte, con ocasién a la utilizacion
de esta herramienta tecnoldgica, que “resulta ilusorio cualquier esfuerzo del litigante
legitimado en la causa por activa o pasiva, por tratar de impugnar a un testigo cuando ya
las respuestas le estan llegando al WhatsApp, si estd conectado por el celular, o por
Messenger, si estd conectado en un computador o, peor aun, tener la ayuda de un amigo
presencial que se encuentre en ese mismo recinto y le pasa las respuestas “libreteadas” en

tiempo real, para lo cual lo Unico que basta es que la cdmara no lo capte”?%.

Frente a estas aseveraciones conviene afirmar, en primer lugar, que el primer presupuesto

de toda actividad judicial es la ética, esta debe guiar el comportamiento de los operadores

17 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacién Penal, Sentencia SP920-2021 de mayo 18 de 2021. M.P.:
José Francisco Acufia Vizcaya.

18 JARAMILLO RESTREPO, Andrés Felipe. “Juicios virtuales, una nefasta realidad”. Legis. Opinién. Bogota D.C..
8, septiembre, 2020. Disponible en https://www.ambitojuridico.com/noticias/analisis/penal/juicios-virtuales-
una-nefasta-realidad
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judiciales y de los usuarios, acentudndose esta exigencia al momento en el que el testigo se
dispone a rendir una declaracion bajo la gravedad del juramento. En tiempos de crisis y ante
nuevos escenarios como los que impone la virtualidad es donde resulta necesario
demostrar la efectividad de los valores. Asi como también el deber de lealtad procesal y del
principio de la buena fe que son transversales en todo momento en la actividad judicial,

indispensables para lograr el respeto que se merece la majestad de la justicia.

Este problema que ataiie a la indemnidad del testigo también es posible conjurarlo con la
ayuda de la tecnologia y de los poderes de direccidén con los que cuenta el juez. Asi se tiene,
en segundo lugar, que es posible que el despacho le solicite al declarante, antes de la fecha
de la audiencia, que instale una aplicacidn dirigida a bloquear la posibilidad de que el testigo
revise otras pestafias o aplicaciones diferentes a la de la videoconferencia, tal como emplea
actualmente el Instituto Colombiano para la Evaluacién de la Educacion. Esta, como
institucion encargada de evaluar el aprendizaje de los estudiantes colombianos y ante el
desafio de realizar sus evaluaciones por medios virtuales, les impuso a los estudiantes, antes
de la realizacién de sus pruebas, la instalacidn de un programa que les impedia abrir otras

pestanas diferentes a la pestana donde presentaban el examen.

Finalmente, y en consonancia con los articulos 138 numeral segundo y 139 numeral sexto
de la ley 906 del 2004, es un deber del funcionario judicial salvaguardar los derechos de
todos los intervinientes en el proceso dejando constancia del cumplimiento de esa garantia.
Ademas, puede corregir los actos irregulares, razén por la cual si el defensor advierte
cualquier irregularidad que obedezca a un comportamiento contrario a la ética, puede
manifestarse inmediatamente ante el juez para que haga uso de los poderes de direccion y
correccidon que tiene en audiencia. Asimismo, si es el juez quien sospecha de cualquier
conducta contraria al derecho, podria oficiosamente solicitarle al testigo que realice un

paneo de 360 grados, medida que es recomendable emplear antes y durante la practica de

19 CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 906 de 2004 (agosto 31). Por la cual se expide el Cédigo de Procedimiento

Penal.” Diario Oficial No: 45658 de 1 de septiembre de 2004.
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la prueba. Por esto, se insiste, es de vital importancia el 6ptimo funcionamiento del sistema,
esto es, que el juez, partes e intervinientes puedan tener acceso al audio y al video en

tiempo real, sin interrupciones o retrasos en la transmision de datos.

3. NORMAS QUE AUTORIZAN EL USO DE LA VIDEOCONFERENCIA PARA LA PRACTICA DE
LA PRUEBA TESTIMONIAL

Otras razones que muestran por qué la utilizacion de la videoconferencia, por si misma, no
cercena los principios estructurales del proceso, se desprende de las normas que permiten
la recepcidn del testimonio bajo esta modalidad desde antes de la llegada del virus COVID-

19.
3.1 Marco normativo

La ley 906 del 2004 contempla en el articulo 4862° la posibilidad del uso de videoconferencia
cuando autoridades extranjeras soliciten la asistencia de los testigos o peritos para casos de
cooperacion judicial internacional. En este sentido, el Congreso de la Republica de Colombia
ha ratificado diversos tratados y convenios internacionales donde se dispone el uso de la
videoconferencia para tomar las declaraciones de testigos o peritos en estos casos, por

integracion normativa desarrollando asi el articulo 25 del Cédigo de Procedimiento Penal.

En primer lugar, estd la Convencidén de las Naciones Unidas contra el Trafico llicito de
Estupefacientes y Sustancias Psicotrépicas, y las resoluciones y recomendaciones de las
Naciones Unidas de la Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito en materia

de cooperacion juridica internacional?l.

20 ey 906 de 2004. Op. Cit.

21 NACIONES UNIDAS. Convencién de las Naciones Unidas contra el Tréfico llicito de Estupefacientes y
Sustancias Sicotrodpicas. (20, diciembre, 1988: Viena, Austria). Ratificada por Colombia mediante la ley 67 de
1993.
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En segundo lugar, el Estatuto de Roma®, contempla en su articulo 69 numeral segundo la
posibilidad de que el testigo preste testimonio por medio de una grabacion de video o audio
y en su articulo 68 numeral segundo, habilita la presentaciéon de pruebas por medios
electrénicos u otros medios especiales, cuando con esa medida se proteja a victimas o
testigos. Asi mismo, el articulo 63 numeral segundo admite esta posibilidad respecto del
acusado; en el evento de que estando presente perturbase el juicio continuamente, el
tribunal puede retirarlo de la sala donde se desarrolle la audiencia, garantizando siempre
gue pueda observar el proceso y dar instrucciones a su defensor desde fuera, utilizando, en

caso necesario, tecnologias de comunicacion.

En cuarto lugar, la Convencién de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada
Transnacional® hace referencia a la videoconferencia en dos de sus articulos. En el 18
numeral 18 la contempla como una modalidad de llevar a cabo la asistencia judicial
reciproca para recepcionar la declaracién de testigos y peritos, y en el 24 numeral segundo

se prevé como una medida de proteccién de testigos frente a posibles represalias.

En quinto lugar, la Convencidn de las Naciones Unidas contra la Corrupcidon'® aborda esta
herramienta en sus articulos 32 numeral segundo y 46. En el 32 numeral segundo se
entiende como medida de proteccién de testigos, peritos y victimas frente a posibles
represalias y en el 46 como un modo de llevar a cabo la asistencia judicial reciproca para

recepcionar la declaracién de testigos y peritos.

En sexto lugar, esta el Programa de Proteccidn a Testigos, Victimas, Intervinientes en el

Proceso Penal y Funcionarios de la Fiscalia General de la Nacion!! que contempla la

8 NACIONES UNIDAS. Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional. (17, julio, 1998: Roma, Italia).
Ratificado por Colombia mediante la ley 742 de 2002.

9 NACIONES UNIDAS. Convencidn de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional.
(15, noviembre, 2000: Palerm®o, Italia). Ratificada por Colombia mediante la ley 800 de 2003.

10 NACIONES UNIDAS. Convencidn de las Naciones Unidas contra la Corrupcién. (31, octubre, 2003: Nueva
York, Estados Unidos). Ratificado por Colombia mediante la ley 970 de 2005.

11 COLOMBIA. FISCALIA GENERAL DE LA NACION. Resolucién 0-1006 de 2016 (marzo 27). Por medio de la cualse
reglamenta el Programa de Proteccién a Testigos, Victimas, Intervinientes en el Proceso Penal y Funcionarios de
la Fiscalia General de la Nacién. Publicada en el Diario Oficial No: 49832 de 2 de abril de 2016.

16



utilizacion de este instrumento técnico el cual se encuentra previsto cuando se advierte quela
persona que va a rendir su testimonio se encuentra bajo amenaza o peligro. En estos
eventos, para la Corte Suprema de Justicia?® el declarante adquiere la calidad de testigo
protegido lo cual implica diversas acciones por parte de las autoridades judiciales,
encontrdndose dentro de las acciones procesales la no comparecencia fisica a declarar
llegado el dia de la audiencia de juicio oral, sino que la comparecencia la hace por
videoconferencia, una medida dirigida a salvaguardar la vida e integridad personal del

declarante y a asegurar la prueba.

Esta posibilidad esta incluida en el articulo 28 de la resolucién 1006 del 2016%’ cuando
sefiala que el fiscal de conocimiento o la autoridad que requiera al beneficiario para alguna
audiencia o diligencia judicial debera informar a la Direccién Nacional de Proteccidn y
Asistencia con cinco dias habiles de antelacién, de manera que se adopten las medidas
necesarias para garantizar la seguridad del beneficiario en su desplazamiento, estadia en la
zonay presencia en el despacho o estrado judicial. Adicionalmente, el paragrafo tercero de
la misma norma dispone que para estos eventos progresivamente se implementara la
realizacion de teleconferencias que permitan efectuar diligencias o audiencias judiciales sin

el traslado del beneficiario a la zona de riesgo.

En séptimo lugar, la ley 906 de 2004 en su articulo 146 numeral quinto?® consagra que
cuando se exija la presencia del imputado ante el juez para efectos de llevar a cabo la
audiencia preparatoria o cualquier audiencia anterior al juicio oral, a discrecién del juez
dichas audiencias podran realizarse a través de comunicacion de audio y video, caso en el

cual no serd necesaria la presencia fisica del imputado ante el juez.

Ademas, en su articulo 342 contempla dentro de las medidas de proteccidn de las victimas

o testigos que el juez podra, a solicitud de la Fiscalia, cuando se considere necesario “(...)

26 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Op. Cit., Sentencia SP920-2021.
27 Resolucién 0-1006 de 2016. Op. Cit.

28| ey 906 de 2004. Op. Cit.
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gue se adopten las medidas necesarias tendientes a ofrecer eficaz proteccion a victimas y
testigos para conjurar posibles reacciones contra ellos o su familia, originadas en el
cumplimiento de su deber testifical”?°. Al respecto, la Corte Constitucional en la Sentencia
C- 209 del 20173° sostuvo que también proceden a instancia del juez de conocimiento

cuando la Fiscalia no las ha implementado.

Finalmente, en su articulo 386 establece que si el testigo estuviere fisicamente impedido
para concurrir a la audiencia publica donde se practicard la prueba, se contempla la
posibilidad de tomar la declaracién por sistema de audio y video u otro sistema de

reproduccion a distancia.

En este punto, conviene hacer especial mencién a la interpretacion armdnica que de esta
disposicién y del articulo 28 de la resolucion 1006 del 2016 realizé la Corte Suprema de
Justicia en la cual sefala que lo que “la legislacién prevé como presupuesto para la practica
a distancia del testimonio no es que el declarante sufra una patologia que le impida
desplazarse, sino que esté fisicamente impedido para hacerlo”3. Esta expresion, indico la
Corte Suprema de Justicia, “no remite exclusivamente al ambito de las enfermedades, sino
al universo de circunstancias objetivas que pueden constituir impedimento para la
movilidad del deponente”32. Dentro de este universo de circunstancias objetivas que caben
dentro de este supuesto quedan incluidas las amenazas, hostigamientos, la recepcion de
testimonios de personas domiciliadas en el extranjero o en ciudades distintas a la sede del

juicio, o cualquier circunstancia equivalente a estas.

29 Ley 906 de 2004. Ibid.
30 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C- 209/07 de marzo 24 de 2011. M.P.: Manuel José Cepeda Espinosa.
31 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Op. Cit., Sentencia SP920-2021.

32 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Ibid. Sentencia SP920-2021.
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4. PRINCIPIO DE INMEDIACION

Ahora bien, sectores de la doctrina especializada aseguran que se estaria desestimando el
principio de inmediacién en celebracidn de los juicios penales por videoconferencia, pues
bajo esta modalidad de practica de la prueba, el juez no podria advertir aspectos del
lenguaje corporal del testigo que en un escenario presencial si podria. Por esta razon,
conviene analizar la presunta vulneracidn de esta garantia procesal, comenzando por

realizar una aproximacion conceptual a este principio.

Asi pues, el principio de inmediacion se encuentra contemplado en el Cdédigo de
Procedimiento Penal, en el articulo 16 de la siguiente manera: “en el juicio Unicamente se
estimara como prueba la que haya sido producida o incorporada en forma publica, oral,
concentrada, y sujeta a confrontacién y contradiccion ante el juez de conocimiento”?2.
Igualmente, en su articulo 379 sefiala que “el juez deberd tener en cuenta como pruebas
Unicamente las que hayan sido practicadas y controvertidas en su presencia”!3. Es entonces,
una garantia inherente al debido proceso y encuentra su raigambre constitucional en el

numeral tercero del articulo 250.

Para la Corte Constitucional, la inmediacidn permite al juez “percibir de su fuente directa
las pruebas y las alegaciones de las partes y es un principio que debe ser acatado con
rigurosidad”'*. En concordancia con lo anterior, el profesor Mufioz Sabaté realiza una
analogia con el proceso de diagnosis en medicina, donde es un presupuesto indispensable

“que el médico diagnosticante se enfrente directamente con el enfermo”?>.

12 Ley 906 de 2004. Op. Cit.

13 Ley 906 de 2004. Ibid.

14 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-205/11 de marzo 24 de 2011. MP.: Nelson Pinilla Pinilla.

15 MUNOZ SABATE, Luis. Técnica probatoria estudios sobre las dificultades de prueba en el proceso. Barcelona:
Editorial Praxis S. A., 1967. 114 p.
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Ahora bien, existen dos maneras de entender el principio de inmediacidon: una manera
tradicional pensada para procesos presenciales y una manera actualizada compatible con

la virtualidad.

En cuanto a la manera tradicional de abordar este principio, el profesor Pfeiffer lo entiende
como “aquella posibilidad que tiene el juez de conocimiento de percibir directamente la
practica de pruebas para tomar la decisién acertada en el campo de la responsabilidad
penal”3’. Asi mismo, el maestro Couture plantea que cuando se hace referencia al principio
de inmediacién se usa para referirse a la circunstancia de que “el juez actue junto a las
partes, en tanto sea posible en contacto con ellas, prescindiendo de intermediarios tales
como relatores, asesores etc.”3® Se trata entonces de una situacidon de cercania o de
proximidad, sin intermediarios, que debe existir entre el operador judicial, las partes y los

medios de prueba en el juicio oral.

En cuanto a una manera mas actualizada de abordar este principio, el profesor Garderes ha
afirmado que el uso de la videoconferencia impone una “‘revolucién conceptual’, que
implica analizar desde una perspectiva renovada las ideas que definen el principio de
inmediacién procesal: contacto, comunicacion, presencia, distancia, proximidad,
intermediarios”3°. Asi entonces, la presencia del juez al momento de la practica y valoracién
de la prueba no necesariamente tiene que tratarse de una presencia fisica, sino que también
puede ser virtual. En este sentido, el Tribunal Supremo Espafiol ha dicho que, “en realidad,

se produce una equiparacion juridica de la presencia fisica con la presencia virtual”4°,

37 PFEIFFER, G. Libro homenaje a Bemmann, Citado por GUERRERO, Oscar Julidn. Fundamentos tedrico
constitucionales del nuevo proceso penal. Bogota D.C.: 2005. En: CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-591
de junio 9 de 2005. M.P.: Clara Inés Vargas.

38 COUTURE, Eduardo. Fundamentos del Derecho Procesal Civil. 3 ed. Buenos Aires: Depalma, 1958. 199 p.

39 GARDERES, Santiago. "El principio de inmediacién y las nuevas tecnologias aplicadas al proceso, con especial
referencia a la videoconferencia" En: XVII Jornadas Iberoamericanas y Xl Jornadas Uruguayas de Derecho
Procesal, Fundacién de Cultura Universitaria, Montevideo, 2002, p. 152.

40 TRIBUNAL SUPREMO ESPANOL. Op Cit., Sentencia STS 2163/2019.
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Finalmente, el profesor lIrisarri sefiala que el principio de inmediacién ha adquirido

histéricamente su importancia en el proceso a partir de tres funciones:

(i) una funcidn practica que otorgaria celeridad al proceso y permitiria la
concentracion del debate, (ii) una funcidn garantizadora de la legalidad del acto que
pretende evitar la tergiversacion o distorsidn de los dichos de los testigos, garantizar
el derecho de defensa y el contradictorio, imposibilitar la realizacién de preguntas
inadecuadas y permitir la comprensién de la declaracion mediante la posibilidad de
realizar preguntas aclaratorias y (iii) una funcién epistemoldgica que ayudaria al
magistrado a valorar debidamente la declaraciéon de los testigos al advertir la
expresion de su mirada, los movimientos faciales, el cambio de color de su rostro,
el timbre de su voz, el ritmo de la respiracion, etc.*

Es con base en la funcién epistemoldgica del principio de inmediacién que se fundamentan
los cuestionamientos que se han formulado en contra de los juicios penales por
videoconferencia. En estos, se alega una presunta transgresion de esta garantia puesto que
en escenarios virtuales no seria posible materializarla, debido a que el juez no se
encontraria fisicamente presente en la practica de la prueba. Por consiguiente, habria una
imposibilidad de valorar adecuadamente estos elementos de la prueba testimonial, lo que
conduciria a una transgresién al derecho fundamental al debido proceso de las partes e

intervinientes en el proceso penal.

5. VALORACION DE LA PRUEBA TESTIMONIAL EN LOS JUICIOS PENALES POR
VIDEOCONFERENCIA

En el proceso de averiguacion de la verdad, el juez al momento de la valoracién de la prueba
testimonial se enfrenta a dos problemas que tienen que ver con determinar la veracidad y
la falsedad en el momento en el que el testigo realiza la narracion de los hechos. Esto, ya

gue se ha demostrado que un testimonio puede ser “sincero y verdadero (es decir, acorde

41|RISARRI, Santiago. La funcién epistemoldgica del principio de inmediacion en la prueba testimonial ¢una
garantia procesal?. Trabajo de maestria en Razonamiento Probatorio. Girona: Universidad de Girona, 2021.
4p.
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a las creencias del testigo y a la realidad), no sincero y verdadero (esto es, no acorde a las
creencias del testigo, pero si a la realidad), sincero y falso (a saber, acorde a las creencias
del testigo, pero no a la realidad) y no sincero y falso (o sea, no acorde a las creencias del

testigo ni a la realidad)”#.

En desarrollo de los juicios penales por videoconferencia, un sector de la doctrina
especializada considera que el juez no se encuentra en facultades de valorar circunstancias
gue en la presencialidad son mas perceptibles por los sentidos y que, segun ellos, inciden
en la valoracién de la prueba testimonial. Para este sector de la doctrina resultan de
trascendental importancia al momento de la valoracion del testimonio aspectos como “el
lenguaje corporal del testigo, el movimiento de las manos, las expresiones faciales, los
microgestos, la dilatacién de la pupila, el rubor, la sudoracién o la palidez en el rostro”43. De
lo anterior, se colige que en los juicios penales por videoconferencia el juez, al no
encontrarse con la proximidad fisica que en la presencialidad si tiene frente al medio de

prueba, no podria advertir adecuadamente la veracidad o la falsedad del testimonio.

Para resolver este aspecto resulta necesario hacer uso de dos herramientas tedricas que
contribuyen con el objetivo de lograr una valoracién racional de la prueba testimonial: la

epistemologia del testimonio y la psicologia del testimonio.

5.1 Epistemologia no presuntivista del testimonio

Los problemas del conocimiento y los que surgen con ocasién a los procesos para acceder

al conocimiento son el objeto de estudio de la epistemologia, la cual se enfoca en estudiar

42DE PAULA RAMOS, Vitor. La prueba testifical. Del subjetivismo al objetivismo, del aislamiento cientifico al
didlogo con la psicologia y la epistemologia. Madrid: Marcial Pons Ediciones Juridicas y Sociales, S.A., 2019.
103 p.

43FERNANDEZ LEON, Whanda. “Juicios virtuales en tiempos de pandemia”. Legis. Opinién. Bogotd D.C.. 17,
junio, 2020. Disponible en https://www.ambitojuridico.com/noticias/columnista-
impreso/penal/juiciosvirtuales-en-tiempos-de-pandemia
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qué se conoce y cdmo se conoce. Precisamente, a un problema epistemoldgico es al que se
enfrenta el juez cuando de acuerdo a los elementos materiales probatorios tiene que
determinar si, en el caso concreto, el ente acusador acreditd la hipdtesis sobre la
responsabilidad penal del procesado en un grado de corroboracidn suficiente para vencer
la presuncidn de inocencia, y alcanzar el estdndar de prueba de conocimiento mas alld de
toda duda razonable necesario para condenar, pues de lo contrario tendra que absolver

dando aplicacién al principio in dubio pro reo.

El profesor De Paula Ramos sostiene que lo que se percibe a partir del analisis del
procedimiento probatorio en el derecho es que este se preocupa en exceso de la persona
del testigo, a partir de un andlisis abstracto de fiabilidad a una presuncién de sinceridad y
veracidad basada en la falta de pruebas en contrario.** En este punto, se evidencia que la
postura defendida por aquellos que se oponen a los juicios orales por videoconferencia
aduciendo que en la audiencia de juicio oral virtual el juez no puede advertir circunstancias
como la palidez del rostro del testigo, su nerviosismo, sudoracién, la dilatacién de la pupila,
etc., pretenden que el juez determine la credibilidad del testimonio centrandose en la
persona, y no en la declaracion. Este enfoque no se compadece con la blsqueda racional de
la verdad en el proceso ya que estos comportamientos no desvirtuan la credibilidad del
testigo. Es perfectamente posible que el testigo esté nervioso o sude mientras rinde la
declaracion simplemente por encontrarse en una situacidn estresante como lo es sentarse
en el estrado a rendir una version de los hechos bajo la gravedad del juramento, y bajo aviso
de que por rendir su declaracién puede incurrir en sanciones penales por el delito de falso

testimonio.

Cuando el juez somete bajo examen la persona del testigo estd dirigiendo su atencion a
determinar la sinceridad de este, aspecto que de acuerdo con una epistemologia no

presuntivista del testimonio poco aporta al objetivo de determinar la veracidad o la falsedad

44 DE PAULA RAMOS. Op. Cit., p. 142.
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de la declaracion. Asi entonces, desde la epistemologia del testimonio se propone un
cambio de paradigma que se encuentre a tono con el fin institucional de la prueba de la
busqueda de la verdad, de un modelo subjetivo hacia un modelo objetivo del testimonio,
donde la atencidn del juez al momento de la valoracion de la prueba se debe concentrar en
la declaracién y no en el testigo. Hasta en el campo de la medicina ya se produjo este
cambio, donde a dia de hoy ya no se aceptan respuestas como “el paciente X esta enfermo
porque el médico A dijo que lo estd. Se requieren protocolos, criterios, etc., para que los

diagnésticos sean lo mds objetivos posible”*>.

Acogiendo una epistemologia del testimonio no presuntivista (reduccionista) es posible que
el juez realice un examen critico y racional a la declaracién que un testigo rinde enaudiencia.
Enfocandose en ésta, podrd otorgar o desestimar adecuadamente la credibilidad del
testimonio enfocandose en la version de los hechos que narra el testigo y contrastandoesta
versién con los otros medios de prueba para poder determinar la fiabilidad deltestimonio,
pues “‘reduccionismo’ alude a la eliminacién del testimonio como fuente de justificacion a
priori, es decir, como fuente basica de conocimiento. Asi, para los reduccionistas, dado que
no es posible confirmar el grado de credibilidad del testimonio mediante otro testimonio,
la teoria reduce la justificacion epistémica a otras fuentes, comola percepcién, la memoria,

y la induccién”?,

Asi entonces, sostener que en los juicios orales virtuales se transgrede el principio de
inmediacién por no encontrarse el juez presencialmente mientras el testigo declara es una
afirmacién que carece de fundamento epistemoldgico. Esto, puesto que el juez se forma el
conocimiento de los hechos atendiendo a la declaracién que el testigo rinde en audiencia,
declaracidn que es posible tomar a través del sistema de videoconferencia. Asi pues, lo que
cambia es la modalidad de la prueba, no el objeto de estudio por parte del juez, el cual

siempre serd el testimonio. Siguiendo esta linea argumentativa, el profesor Irisarri indica

45 DE PAULA RAMOS. Op. Cit., p. 142.

46 DE PAULA RAMOS. Op. Cit., p. 95.
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gue “es suficiente con observar las obras de Bentham, Mittermaier, Chiovenda o Framarino
dei Malatesta para advertir que, pese a la importancia que se le ha dado a la inmediacidn
para la determinacidon de la sinceridad del testigo, no se han expuesto fundamentos

valederos que puedan justificar tales creencias”#’.

Por ultimo, Parra Cuadros es enfatico al sefialar que, “en términos sensoriales, el juez se
encuentra en un estado muy similar al que estaria si la audiencia se hubiese adelantado
presencialmente”*®. A su vez, esto nos permite sostener que la videoconferencia no se erige
entonces como un obstaculo que impida una valoracidn racional de la prueba testimonial,
razén por la cual no se entenderia vulnerado el principio de inmediacién. Se entiende
entonces que la inmediacién es una técnica de formacion de las pruebas, no un método

para valorarlas.*

5.2 Psicologia del testimonio:

Al respecto, esta rama de la psicologia coloca de presente la importancia que tiene la
percepciéon y la memoria en el momento en el que el testigo presencia los hechos, asi como
también los diferentes factores que inciden en los procesos de codificacién,
almacenamiento-retencion y recuperacién del recuerdo, que es finalmente el mensaje que

va a transmitir el testigo cuando declare en la audiencia de juicio oral.

En un sentido contrario al de aquellos que defienden la importancia de que el juez
concentre su atencion en la persona del testigo, el profesor Nieva indica que “es

sumamente peligroso guiarse por criterios como la firmeza de la declaracion, o si el testigo

47|RISARRI. Op. Cit., p. 20.

48 PARRA CUADROS, Jairo. “Retos del derecho probatorio frente a las nuevas tecnologias”. En: XLI CONGRESO
COLOMBIANO DE DERECHO PROCESAL. Derecho Procesal. #Nuevas Tendencias. 1ra edicién. Bogota D.C.:
Instituto Colombiano de Derecho Procesal-Departamento de publicaciones, Universidad Libre, 2020. p. 1078.
49 |GARTUA, J. Valoracién de la prueba, motivacién y control en el proceso penal, Citado por FERRER BELTRAN,
Jordi. La valoracidn racional de la prueba. Madrid: Marcial Pons Ediciones Juridicas y Sociales S. A., 2007.p.
220.
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pierde la fijeza de la mirada, suspira, gesticula mucho, titubea, mira hacia otro lado, etc.
Todo ello podria ser desorientador, por lo que en una valoracion objetiva es preferible no
tenerlo en cuenta”?°. Este aporte reviste una importancia trascendental, pues en la practica
juridica se cree que el juez cuenta con las capacidades de desentrafiar al testigo hasta el
punto de descubrir si miente o no. Esto, a pesar de no ser cierto, es ampliamente difundido

por varios fiscales, defensores y jueces.

Una cosa es la sinceridad del testigo y otra es verificar si el testimonio que esta rindiendo el
declarante es veraz o falso, esto ultimo sélo es posible verificarlo mediante una valoracion
objetiva y racional basada en criterios controlables y no simplemente en la persona del
testigo. El juez para otorgar o desestimar credibilidad al testimonio no puede basarse en si
el testigo se muestra inseguro, nervioso o en la dilatacién pupilar. Igualmente, tampoco es
dable que le otorgue credibilidad automaticamente al testimonio si el testigo se muestra
seguro y sin dubitaciones ya que es una conclusién muy consolidada que “la confianza que
exprese un individuo en su memoria a la hora de declarar, no tiene absolutamente nada

que ver con la exactitud de sus recuerdos”>.

En consonancia con lo anterior, el profesor Manzanero arriba a las siguientes conclusiones:
“las creencias populares sobre los indicadores de engafio son erréneas; las creencias de los
profesionales para quienes la deteccidn del engafio es una tarea importante son también
erréneas y similares a las de otras personas; no se ha demostrado que los indicadores

conductuales permitan una adecuada discriminacion entre verdades y mentiras”>2.

Con esto presente, es imperativo descartar la supuesta funcidon epistemoldgica que

histéricamente se le ha atribuido al principio de inmediacién. La psicologia del testimonio

SONIEVA FENOLL, Jordi. La valoracién de la prueba. Madrid: Marcial Pons Ediciones Juridicas y Sociales, S.A.,
2010. 220 p.

51 MANZANERO, Antonio. Psicologia del testimonio. Una aplicacién de los estudios sobre la memoria. Madrid:
Ediciones Piramide, 2008. 49 p.

52 MANZANERO, Antonio. Memoria de testigos. Obtencidn y valoracion de la prueba testifical. Espafia:
Ediciones Piramide, 2010. 153 p.
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coloca de presente que estas creencias basadas en la persona del testigo carecen de base
empirica; la veracidad o falsedad de un testimonio no se puede determinar con base a estos
criterios los cuales conducen a una arbitrariedad judicial imposible de someter a un control
intersubjetivo. Una valoracién de la prueba basada en estos criterios no controlables,
significa una grave amenaza para las garantias de las que gozan tanto las partes como los

intervinientes en el proceso penal.

Con base a lo expuesto, es posible afirmar que el uso de la videoconferencia, por si mismo,
no transgrede ninguna de las referidas garantias fundamentales del debido proceso en

materia penal.

6. UTILIZACION PREVALENTE DE LA VIDEOCONFERENCIA COMO MEDIDA DE PROTECCION
DE CARACTER PREVENTIVO Y COMO HERRAMIENTA CONTRA LA IMPUNIDAD EN CASOS
DE VIOLENCIA DE GENERO: UNA PROPUESTA PARA LA POST-PANDEMIA

La Convencién de Belém do Pard >3 y la Declaracién sobre la Eliminacién de la Violencia
contra la Mujer >*definieron la violencia contra la mujer como cualquier accién o conducta,
basada en la pertenencia al sexo femenino, que cause muerte, dafio o sufrimiento fisico,
sexual o psicolégico a la mujer, asi como las amenazas de tales actos, la coaccion o la

privacién arbitraria de la libertad, tanto en el ambito publico como en el privado.

En lo que respecta a casos de violencia de género, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos ha reconocido como uno de los principales problemas en el juzgamiento y sancién

de dichos casos la baja utilizacién del sistema de justicia por parte de las victimas. Esto,

S30RGANIZACION DE ESTADOS AMERICANOS. Convencidn Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar
la Violencia contra la Mujer. “Convencion Belém do Pard” (9, junio, 1994: Belém do Para4, Brasil). Ratificada
por Colombia mediante la ley 248 de 1995.

54 NACIONES UNIDAS. Declaracién sobre |a Eliminacién de la Violencia contra la Mujer. (20, diciembre,1993).
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como consecuencia de las diferentes barreras con las que se tienen que enfrentar las

victimas cuando desean acceder al sistema de administracién de justicia.

Entre las razones acreditadas se encuentran “la victimizacion secundaria que pueden recibir
al intentar denunciar los hechos sufridos; la falta de protecciones y garantias judiciales para
proteger su dignidad, seguridad y privacidad durante el proceso, asi como la de los testigos;
el costo econémico de los procesos judiciales; y la ubicacién geografica de las instancias
judiciales receptoras de denuncias”>>. Sumadas a la anteriores, las victimas de violencia de
género se enfrentan con barreras como “la falta de recursos econédmicos para movilizacién
y transporte individual y de testigos e intimidacién o amenazas por parte del denunciado”>®.
Todo ello, se traduce en preocupantes escenarios de impunidad ya que ante los obstaculos
y ausencia de respuestas por parte de los funcionarios judiciales, las victimas se retractan
de la version inicial, manifiestan en juicio su deseo de no declarar, o incluso no llegan a

denunciar.

El no acceso a la justicia por cualquiera de estas circunstancias representa una vulneracién
a los derechos fundamentales de las mujeres victimas de violencia de género. Esto tiene
repercusiones negativas para la victima, pues quedarse por fuera del amparo de la ley
implica que pueda sufrir eventuales agresiones contra su vida y su integridad personal, asi
como la negaciéon a derechos como el de verdad, la justicia, la reparacion y la garantia de

no repeticion.

El Estado colombiano no puede mostrarse ajeno a esta realidad, sino que debe preocuparse

por garantizar todos los derechos de los cuales las mujeres son titulares, y protegerlas ante

55 COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Acceso a la justicia para las mujeres victimas de
violencia en las américas. Washington D.C.: Secretaria General Organizacion de los Estados Americanos.,
2007.

56 PUERTO, Margarita. Evaluacidn de la Reforma Procesal Penal desde una Perspectiva de Género. Honduras
Informe Final. Honduras: Centro de Estudios de Justicia de las Américas, 2004. 37 p.
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el peligro en el que se encuentran, especialmente en los casos de violencia de género donde

existe una relacion asimétrica de poder entre la victima y su agresor.

Atendiendo a esta preocupante realidad que se traduce, como se menciond, en un grave
escenario de impunidad®’, se propone una alternativa viable con miras a salvaguardar los
intereses de las mujeres victimas de violencia de género, y es la utilizacién de la
videoconferencia como medida de proteccién de caracter preventivo durante el proceso
penal, especialmente en el momento de la practica de las pruebas por parte de los
operadores judiciales, dandole cumplimiento a la obligacidn internacional que contrajo el
Estado colombiano al adherirse a la Convencién Belém do Pard, por medio de la cual se
comprometio a proceder de acuerdo al principio de la debida diligencia, a adoptar politicas
orientadas a prevenir la violencia de género y a llevar a cabo lo siguiente: (i) incluir en su
legislacidn interna normas penales que sean necesarias para prevenir la violencia contra la
mujer (ii) establecer procedimientos legales justos y eficaces para la mujer que haya sido
sometida a violencia, que incluyan, entre otros, medidas de proteccidn y (iii) adoptar las
disposiciones legislativas o de otra indole que sean necesarias para hacer efectiva esta

Convencion.>8

Asi, lo que se logra cuando se utiliza este instrumento técnico es, en primer lugar, evitarle
a la victima el trauma psicolégico de enfrentarse directamente, frente a frente, a su
victimario en un escenario presencial como usualmente ocurre en la audiencia de juicio oral.
Asi pues, el tener que relatar los hechos victimizantes ante la presencia de su agresores un
factor a tener en cuenta ya que la presencia del imputado en el juicio puede provocarque “la

victima se vea intimidada por su agresor y esto genere que entre en panico o que

57En este sentido, la Corte Interamericana de Derechos Humanos sostuvo que “la impunidad de los delitos
cometidos envia el mensaje de que la violencia contra la mujer es tolerada, lo que favorece su perpetuacion
y la aceptacidn social del fendmeno, el sentimiento y la sensacion de inseguridad en las mujeres, asi como una
persistente desconfianza de éstas en el sistema de administracién de justicia”. Corte Interamericana de
Derechos Humanos, Caso Gonzalez y otras (“Campo Algodonero”) Vs. México. Excepcidn preliminar, fondo,
reparaciones y costas. Sentencia del 16 de noviembre de 2009, parr. 400.

58 CONVENCION BELEM DO PARA. Op. Cit.
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se arrepienta de haber dado el paso de declarar, etc., afectando con ello a la veracidad de
sus declaraciones,”® convirtiéndose de esta forma el acto de declarar en una situacién
doblemente victimizante. Frente a esto, el uso de la videoconferencia se convierte entonces
en una herramienta util para evitar la problematica de la victimizacién secundaria y para

salvaguardar la dignidad de la victima, asi como su vida e integridad y la de los testigos.

En segundo lugar, frente a barreras como la ubicacién geografica de las instancias judiciales
receptoras de denuncias, la falta de recursos econdmicos para la movilizacidn y transporte
individual y de testigos, y la intimidaciéon o amenazas por parte del denunciado, la
videoconferencia surge como alternativa eficaz para vencerlas.®® De manera que teniendo
acceso a un computador apto para el uso de esta herramienta tecnolégica y a una red WI-
Fl con el ancho de banda suficiente para la transmisidon de datos, seria suficiente para
desaparecer el problema de las distancias con la sede del juzgado y asi comparecer
virtualmente a rendir su testimonio. Ademas, representa un medio de proteccién entre la
victima y las amenazas e intimidaciones del victimario, logrando asi “la defensa del orden
publico, la prevencidn del delito, la proteccidén de los derechos a la vida, a la libertad y a la
seguridad de los testigos y de las victimas de los delitos”®!. Dichas ventajas fueron
reconocidas en la sentencia Marcello Viola vs. Italia proferida por el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, donde se avald el uso de la videoconferencia para estos casos de

violencia de género.

En estos eventos donde los derechos de las victimas se encuentran en peligro de ser

vulnerados y donde existe una gran “cifra negra” de impunidad derivada del miedo a

59 MONTESINOS GARCIA, Ana. “Especificidades probatorias en los procesos por violencia de género”. En:
Revista de Derecho Penal y Criminologia. no. 17,2017. p. 145.

80 De acuerdo a la Corte Interamericana de Derechos Humanos “la estrategia de prevencidn debe ser integral,
es decir, debe prevenir los factores de riesgo y a la vez fortalecer las instituciones para que puedan
proporcionar una respuesta efectiva a los casos de violencia contra la mujer”. Corte Interamericana de
Derechos Humanos. Caso Gonzalez y otras (“Campo Algodonero”) c. México, 2009, parr. 258.

61 TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS. Seccidn lIl. Sentencia EDJ 2006/265411. Caso Marcello Viola

c. Italia. Octubre 5 de 2006.
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denunciar, retractaciones o de manifestaciones de no declarar en el juicio, debe ceder el
principio de inmediacién que dada su connotacidén procesal no representa un valor
constitucional, legal o procesal que deba ser acatado de manera absoluta y el cual no se

conculca por el uso de la videoconferencia.

Asimismo, el uso de la videoconferencia en estos eventos tampoco significa el
desconocimiento al derecho de confrontacion, pues al procesado y su defensor se le
garantizard la oportunidad de formular preguntas en el contrainterrogatorio y a objetar en
tiempo real aquellas que considere que no sean acordes a las reglas previstas en el Codigo
de Procedimiento Penal. Por esta razén, la merma de este derecho cuando se emplea este
instrumento técnico es insustancial y representa una limitacién justificada y legitima pues,
en primer lugar, este derecho no es absoluto y, en segundo lugar, al encontrarse en este
caso en peligro los derechos de la mujer victima de violencia de género, este derecho debe

ceder.

Una utilizacion prevalente de esta herramienta técnica implica que para conjurar esa masiva
transgresion a los derechos de las mujeres y combatir esa “cifra negra” de impunidad se
debe preferir, y principalmente al momento de la practica de las pruebas, la virtualidad
sobre la presencialidad. Esta propuesta que cuenta con toda la viabilidad juridica que se
sigue de la interpretacion armodnica que realizé la Corte Suprema de Justicia del articulo 386
de la Ley 906 de 2004 y del articulo 28 de la Resolucion 1006 de 2016, a cuyo tenor,
tratandose del declarante que ha sido amedrentado o constreflido, ha de preferirse la
realizacidn de teleconferencias sobre el traslado del beneficiario. Todo esto permite afirmar
qgue es juridicamente plausible y que después de los aprendizajes cosechados durante la
pandemia por parte de los operadores judiciales, se prefiera, ya en un escenario post-
pandemia, el uso de la videoconferencia para la practica de la prueba testimonial cuando

se trate de casos de violencia de género.
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CONCLUSIONES

1. El derecho fundamental al debido proceso en sus garantias del derecho de confrontacién
y del principio de inmediacidon no se vulnera cuando se utiliza la videoconferencia en la
practica y valoracion de la prueba testimonial, siempre y cuando se garantice un adecuado

funcionamiento del sistema.

2. Desde antes del inicio de la pandemia con ocasién al virus COVID-19, en materia penal se
contemplaba la posibilidad de practicar la prueba testimonial por videoconferencia en los
eventos descritos en el articulo 28 de la resolucién 1006 del 2016 y del articulo 386 de la ley
906 del 2004, sin que con ello se advirtiera transgresion alguna al derecho fundamentalal
debido proceso en las garantias del derecho de confrontacidn o del principio de
inmediacién. Asi pues, al interpretar estos articulos de manera armodnica, se abre la
posibilidad de usar la videoconferencia en un universo de circunstancias objetivas donde

exista un impedimento para la movilidad del deponente.

3. El derecho de confrontacidén en su garantia de tener “frente a frente” a los testigos de
cargo no se desconoce en la virtualidad debido a que esta permite, en tiempo real, escuchar
las respuestas del testigo a través del canal del audio y advertir las actitudes del testigo por
medio del sistema de video. De este modo, se le permite al procesado y su defensor objetar
las preguntas que consideren que no se compadezcan con las reglas del interrogatorio y
hacer uso del contrainterrogatorio frente a los testigos de cargo. Por lo tanto, el uso de la

videoconferencia es una limitacidn razonable en aras de salvaguardar otros derechos.

4. En la practica de la prueba testimonial, para evitar afectaciones a la indemnidad del
testigo, juega un papel clave la ética y los poderes de direccion del juez en audiencia. Esto,
puesto que el primer presupuesto de toda actividad judicial es la ética, y ante los nuevos
escenarios que trae consigo la virtualidad se impone la necesidad demostrar la efectividad
de los valores como la integridad, la honestidad, el profesionalismo, la transparencia y la

confianza; asi como también el deber de lealtad procesal y del principio de la buena fe que
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son transversales en todo momento del proceso. Igualmente, los poderes de direccidon de
los que goza el juez en audiencia son indispensables para corregir actos irregulares y

salvaguardar las garantias de las partes e intervinientes.

5. Para valorar racionalmente la prueba y determinar adecuadamente el grado de
credibilidad de la prueba testimonial en el caso concreto, el juez debe acoger una
epistemologia no presuntivista del testimonio. De este modo, debe concentrar su atencién
en el testimonio y no en la persona del testigo, para asi justificar el valor epistémico
otorgado a la prueba mediante otros recursos como la percepcién, la memoria o la

induccion.

6. Se debe desechar la funcién epistemolégica que histéricamente se le ha atribuido al
principio de inmediacidn, pues la inmediacidon es un método de produccidn de las pruebas,
no un método para valorarlas. Emplear criterios como que al testigo se le dilaté la pupila,
perdio la fijeza de la mirada, suspiro, titubed, si se muestra seguro, etc., resulta arbitrario
para la valoracién del testimonio pues frente a estos es imposible ejercer un control
intersubjetivo. Ademas, estos criterios carecen de evidencia empirica y no se compadecen
de los resultados de las investigaciones en psicologia del testimonio, por lo cual deben

desecharse al no ser indicativos de veracidad o falsedad.

7. Resulta altamente recomendable y juridicamente viable la utilizacion de Ia
videoconferencia en los casos de violencia de género con el objetivo de, en primer lugar,
proteger la dignidad de la mujer al no obligarla a comparecer “frente a frente” con su
agresor. En segundo lugar, para salvaguardar la vida e integridad de la victima ante
amenazas e intimidaciones por parte de su victimario. En tercer lugar, para desaparecer
barreras de acceso a la justicia como la ubicacion geografica de las instancias judiciales
receptoras de denuncias o la falta de recursos econédmicos para la movilizacién y transporte
individual de testigos. Y finalmente, como herramienta contra la impunidad ya que la

utilizacién de medios tecnolégicos garantiza un ambiente mas seguro para la victima que la
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puede incentivar a denunciar los maltratos que sufre, combatiendo asi esa “cifra negra” de

casos que no se colocan en conocimiento del aparato jurisdiccional.
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