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1. Introduccion

El procedimiento penal colombiano con tendencia acusatoria acude a la técnica del
interrogatorio cruzado para practicar la prueba testifical en el juicio. Dicha técnica presenta
un primer momento en el cual la parte que propone la prueba interroga directamente al testigo
sobre los temas que estime convenientes' para su teoria del caso. Seguidamente, la contra
parte puede optar por contrainterrogar solo sobre determinados aspectos abordados en la
etapa anterior. Acto seguido, se da la oportunidad tanto a la defensa como a la Fiscalia, de
realizar una nueva ronda de preguntas estrictamente sobre los temas agotados en las etapas

previas.

El presente texto se cuestiona si el disefio que el Codigo de Procedimiento Penal Colombiano
-en adelante C.P.P.- ha adoptado para la practica del examen cruzado, especialmente para el
contrainterrogatorio, es compatible con el fin institucional del proceso judicial de
aproximarse a la verdad y si realmente permite a las partes el ejercicio de su derecho a

controvertir las pruebas presentadas en su contra.

Para ello, a partir de una exposicion doctrinal y jurisprudencial, se analiza el contra examen
como i. una herramienta para desenmascarar la verdad y ii. una expresion del derecho a la
contradiccion de las pruebas. Mds adelante, se profundizan aspectos de la practica del
interrogatorio directo que inciden en el contra examen, conforme a lo establecido en el
ordenamiento juridico colombiano. Ademads, se expone el procedimiento previsto para
escuchar en juicio al denominado testigo comun, esto es, aquel declarante cuyo testimonio

ha sido solicitado tanto por la Fiscalia, como por la defensa.

Como andlisis subsecuente, se estudian, desde el punto de vista de la psicologia del
testimonio, los obstaculos derivados de la practica del interrogatorio cruzado. Se precisa por

que aquellos tropiezos representan riesgos de cara al fin judicial de aproximarse a la verdad

! Usualmente, delimitado por la relevancia de la prueba.
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como correspondencia,? asi como una barrera al adecuado ejercicio del derecho a controvertir
las pruebas de cargo. Por tltimo, se proponen algunos puntos para estructurar una solucion

al problema planteado.

2. Alcance del contrainterrogatorio en el marco del sistema penal con tendencia

acusatoria en Colombia

Este apartado tiene como propdsito ilustrar algunos fines y caracteristicas atribuidos al
contra-examen. En un mismo sentido busca esclarecer cudl es su alcance legal y

jurisprudencial en Colombia.

2.1. Dos funciones del contrainterrogatorio: test de la verdad y garantia del derecho

a la contradiccion de la prueba.

1. Test de la verdad

El proceso judicial estd llamado a verificar la verdad de los hechos debatidos en un litigio,
“solo si el proceso judicial cumple la funcion de determinar la verdad de las proposiciones
referidas a los hechos probados podra el derecho tener éxito como mecanismo pensado para
dirigir la conducta de sus destinatarios”.?> En consecuencia, la actividad probatoria deberia
ser adecuada para constatar si cierto contexto factico se corresponde con aquello que
efectivamente ha sucedido en el mundo*, siempre y cuando se respeten otros valores

imprescindibles del procedimiento®.

Ahora bien, es pertinente preguntarse si el contra examen que se lleva a cabo a un testigo, tal
como esta disefiado en el ordenamiento juridico colombiano, es una forma adecuada para

corroborar los hechos debatidos en el proceso penal, o al menos, para establecer, en la mayor

2 Entendida como la correspondencia de los hechos propuestos y la realidad: “La verdad seria, de acuerdo con
esta concepcion, una relacion de correspondencia o conformidad entre el lenguaje, de un lado, y los hechos o
la realidad, de otro.” (Gonzalez Lagier, 2022: 22)

3 Ferrer Beltran, 2007: 30.

4 Ferrer Beltran, 2021: 17.

3 Ferrer Beltran, 2007: 31.



medida de lo posible, si el relato de un testigo corresponde a circunstancias que han ocurrido

en la realidad.

Se le ha atribuido al contra examen la finalidad e idoneidad para conducir a la verdad. Henry
Wigmore, conocido como el padre del contrainterrogatorio®, ha sefialado que es “mds alld
de toda duda, el mejor mecanismo legal que se haya inventado jamas para descubrir la
verdad’’. Un abogado tiene un gran poder con la técnica del contra examen, que, manejada
correctamente con preguntas bien direccionadas, puede poner de manifiesto la verdad®. Una
postura como esta, se ampara en el hecho de que la confrontacion del testigo con las
conocidas “leading questions”, revelara las debilidades de determinada declaracion®. En una
misma linea Edwar Cox sostiene que el contra examen “es el fest de la verdad mas certero
que existe, una mejor garantia para alcanzar la verdad”'’, si a partir de un uso prudente de

las preguntas, se evidencian las contradicciones del testigo mentiroso!! 72,

Con fundamento en los autores antes referidos, Fajardo Vanegas concluye que el
contrainterrogatorio “es un test de la verdad para la prueba testimonial '3 que evidencia
ante el juez la informacion aportada por el declarante que es realmente fiable y transparente 4.
Otra parte de la doctrina colombiana se mantiene en la misma linea, el contra -examen:

“permite controlar la veracidad de la informacion aportada por el testigo en el

% Nieva Fenoll, 2019: 239.

7 Wigmore, 1904: 1697.

8 Wigmore, 1904: 1698: Un abogado tiene un gran poder al contrainterrogar, pues puede manipular su practica
en cualquier sentido, al punto que un mal manejo de la técnica requerida podria afectar sus intereses en el caso
o mostrar lo verdadero como falso. El contra examen, por si s6lo, no detecta automaticamente la verdad, ello
depende de la forma en que se ejecute.

° Epstein, 2007: 727.

10Cox, 1852: 428 y 434,

1 Cox, 1852: 428.

12 Caso Davis Vs Alaska, 1974: 415. El proposito del contra-examen se alcanza cuando el contra interrogador
profundiza en el relato del testigo y pone a prueba su percepcion de los hechos, también cuando desacredita e
impugna su credibilidad. El Caso United States vs. DiLapiy, define al contra examen como un arma clésica para
alcanzar la verdad, en tanto que puede sacar a relucir vicisitudes e inconsistencias en la percepcion, la memoria
y la narracion del testigo.

B3Fajardo, 2022: 29.

4 Tbidem.



interrogatorio directo, esto es, puede haber aspectos que no son precisos o que de manera

sustancial son opuestos a la verdad”".

Hasta este punto, se observa una alusion a la verdad y al contra examen en el siguiente
sentido: se asume que es una técnica que, bien usada, determina cuando un testigo ha relatado

un hecho que efectivamente ha tenido lugar en la realidad.

il. Expresion del derecho a la contradiccion de la prueba

Paralelo al planteamiento segun el cual el contrainterrogatorio es un filtro para examinar si
el relato de un testigo es verdadero, falso, contradictorio o impreciso, se sostiene que también

1'®, como las garantias procesales

materializa otros aspectos esenciales para el proceso pena
de las partes. En esta oportunidad, es relevante la relacion entre el derecho a la defensa y la

pruebal’.

Cuando se habla del derecho a la defensa y la prueba, se suelen considerar dos expresiones
fundamentales: (i). El derecho a probar, el cual supone la posibilidad que tienen las partes
de solicitar y aportar pruebas que sean de “crucial importancia para la resolucion de

718y que las mismas sean admitidas y practicadas'®, para

cuestiones bajo consideracion
acreditar su propia teoria del caso; (i1) La posibilidad de controvertir las pruebas presentadas
por la contraparte, para lo cual es indispensable contar con el acceso pleno a aquellos

elementos incriminatorios2C.

15 Parra Guzman, 2020: 199. “permite controlar la practica de la declaracion para que florezca la verdad,
enervando la teoria del caso de la contraparte ... atacando la credibilidad del testigo o al menos generando duda
y provocandole al deponente contradicciones o imprecisiones.” Rodriguez, 2012: 119.

16 Ferrer Beltran, 2007: 31.

17 El derecho a la contradiccion de la prueba es una de las manifestaciones del derecho a la defensa. Este Gltimo
“otorga al imputado una amplia gama de derechos que tienden a satisfacer la garantia de la defensa en juicio
(...)” (Chiara, La Rosa, y Mariano (2013): 30), como por ejemplo, la posibilidad del imputado ser representado
por un abogado, conocer de forma clara los hechos y razones por las cuales es investigado, tener el derecho a
recurrir las decisiones que se toman en su contra, derecho a solicitar y aportar pruebas, conocer y controvertir
evidencias presentadas en su contra.

18 Urbano, 2011: 193.

1% Guerrero Peralta, 2017: 214: la garantia también comprende el derecho a que no se rechacen las pruebas
admisibles constitucionalmente que sean decisivas para decision final.

20 Mas adelante se diferencia el contexto en el cual una prueba es compatible con la teoria del caso de alguna
de las partes, a aquel en el cual aquella se moldea para el beneficio de sus intereses.
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La segunda linea descrita, esto es una garantia efectiva del derecho a la contradiccion de la
prueba supone que la parte reciba y conozca la prueba que se postula en su contra®!. Ademas,
obligaria a la parte que emplee dicha prueba en contra de su oponente, a ser “lo
suficientemente explicito en contar los hechos que extrae y los cargos que formula, para que
efectivamente se pueda contradecir”?? Todo lo anterior, es necesario para respetar el nicleo
esencial del mencionado derecho, esto es, “la oportunidad para que la parte o el sujeto

procesal a quienes se les opone una prueba puedan (...) discutirla o controvertirla”?3 %,

En el Cddigo de Procedimiento Penal, la contradiccion de la prueba es uno de los principios
de la actuacion penal: el articulo 15 prescribe que “las partes tendran derecho a conocer y
controvertir las pruebas, asi como a intervenir en su formacion, tanto las que sean
producidas o incorporadas en el juicio oral y en el incidente de reparacion integral (...)".
El numeral 5 del articulo 125, incorpora la facultad de la defensa de “Interrogar y
contrainterrogar en audiencia publica a los testigos y peritos.” Por tanto, el contra-examen

del testigo, es una oportunidad para que las partes controviertan su declaracion.

La doctrina®® nacional es pacifica en sostener que el contra examen:

“(...) comprende otro de los principios fundamentales que acomparian a la

prueba dentro del nuevo sistema: el principio de contradiccion, el cual otorga

fundamento a las partes para cuestionar la prueba a través del testigo (...)""*°

“Durante el juicio la garantia se encuentra en todas las posibilidades de
intervencion, formulaciones de aclaraciones, interrogacion, contra

interrogacion.?’

2L Parra Quijano, (2006): 76.

22 Ibidem.

23 Cuello, 2008: 677. Devis Echandia, 1984: 36.

24 La contradiccion de la prueba supone un requisito de validez: un juez no podra fallar a partir de evidencias
que no hayan sido controvertidas por la parte respectiva. S6lo pueden usarse elementos respecto de los cuales
se otorgd la oportunidad de controvertirlos. Véase Devis Echandia, 1984: 37 y Lopez, 2001: 25.

25 La doctrina nacional es pacifica en este sentido, por ejemplo, Ramirez, 2010: 241 y Bernal y Montealegre,
2013: 685.

26 Acosta y Medina, 2019: 55.

27 Pabon Parra, 2020: 65. Igualmente, Rodriguez Choconta, 2012: 18; Cuello, 2008: 459.
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En cuanto a la jurisprudencia®®, la Corte Constitucional Colombiana sefiala que la
contradiccion otorga la posibilidad al acusado “de participar en la construccion de la
prueba”, “por ejemplo interrogando a los testigos presentados por la otra parte o por el
funcionario investigador”3°. La Sala Penal de Corte Suprema de Justicia entiende que el
derecho a la contradiccion a partir del contra examen, se manifiesta especialmente en la
posibilidad de impugnar la credibilidad del testigo®!. Segtn esta alta corporacion, la parte
que contrainterroga puede formular preguntas sugestivas y emplear declaraciones previas
para cuestionar el contenido del testimonio®?. Asi, el derecho a la contradiccion de la prueba
testimonial se protege, si se otorga la posibilidad al contra examinador de poner en duda lo

que el declarante ha sefialado en el interrogatorio directo, y no cuando aquel pretende abordar

nuevos temas que no fueron objeto del directo.

El contrainterrogatorio tiene limites?, pues las partes deben controvertir la prueba testifical
adversa, atendiendo ciertas restricciones legales que no deben afectar el nticleo del derecho
a la contradiccion del testimonio®*. La Corte Constitucional destaca: “algunas garantias
procesales, -y entre ellas el derecho de defensa y contradiccion- no son absolutas y pueden

ser limitadas por el legislador, siempre que (...) no se desconozcan otros derechos

»35

fundamentales, como puede ser el derecho a la igualdad Algunos de los limites al

136

derecho a la contradiccion de la prueba testifical’®, se traducen en: abstenerse de emplear

28 Corte Suprema de Justicia Colombiana, Sala Penal, 2019.

% Fierro, 2017: 185.

30 Corte Constitucional Colombiana, 2001. Igualmente en Sentencia C-401 de 2013 con ponencia de Mauricio
Gonzélez Cuervo y el Auto 1087 03 de agosto de 2022, M.P. Jorge Enrique Ibanez Najar.

31 Corte Suprema de Justicia, radicado 52351 de 25 de abril de 2018. M.P. Patricia Salazar Cuellar.

32 Corte Suprema de Justicia, Sala Penal (2019). Véase también la Sentencia de 28 de junio de 2017, Radicacion
47577 con ponencia de Eyder Patifio Cabrera. Sobre la oportunidad de refutar lo sefialado por el testigo:
Sentencia de 31 de agosto de 2016, radicado 43916, con ponencia de Patricia Salazar Cuellar y la Radicacion
61948 de fecha de 17 de agosto de 2022, con ponencia de Luis Antonio Hernandez Barbosa.

33 Por ejemplo, las declaraciones de los testigos no pueden ser sometidas o métodos inadmisibles como la fuerza,
amenazas, coaccion, torturas o engafios (Almagro, 1995: 1995).

34 Decastro, 2005: 256.

35 Corte Constitucional, Sentencia C 373 de 2011. Igualmente, sentencia C- 475 de 1997: si derechos como
la defensa “tuvieren primacia absoluta, no podria establecerse un término definitivo para acometer la defensa,
ni restringirse la oportunidad para practicar o controvertir las pruebas, ni negarse la practica de pruebas
inconducentes cuando hubieren sido solicitadas por el procesado, etc. Predicar la supremacia irresistible ...
equivaldria ... a someter al proceso a las decisiones del procesado.” Zabaleta, 2017: 180.

36 De castro, 2005: 201.



preguntas capciosas; procurar indagar por hechos especificos; no faltar al respeto al
deponente; cuestionar sobre temas que le consten al testigo; aludir a temas pertinentes y
conducentes; no tratar temas nuevos que no hubiesen sido abordados en el directo’’; no

emplear argumentos en el contra-examen, entre otros>®,

Desde esta oOptica, es relevante la asociacion de la garantia de contradiccion al contra
examen, pues mas adelante, a partir de la perspectiva de la psicologia del testimonio, se

estudia si su practica actual no restringe desmedidamente su nucleo esencial.

2.2.  Algunos aspectos de la practica del contrainterrogatorio

En el presente apartado se identifican las pautas legales y jurisprudenciales para la practica
del interrogatorio directo y el contra-examen, en especial, los temas que se pueden abordar
con esta Ultima técnica, la naturaleza de las preguntas que se van a formular, asi como la

figura del testigo comun.

2.2.1. Aspectos preliminares

Es indispensable repasar algunos presupuestos que anteceden a la practica de la prueba
testimonial, cuya compresion es necesaria para identificar las vicisitudes que se desprenden
de la técnica del contra-examen. La primera precision, resalta que en un sistema de tendencia
acusatoria como el proceso penal colombiano, las partes, el acusador/fiscalia y la defensa,
actian con el proposito de demostrar su teoria del caso, por tanto, cada una de sus
actuaciones, estaran orientadas a acreditar sus posturas juridicas. Este es justamente el rol

que asumen en un sistema adversarial*®, de manera que cada una de ellas no esta llamada a

37 Para Decastro, es viable tratar temas nuevos en el contra examen a través de preguntas abiertas, mas no
preguntas sugestivas. (Decastro, 2005: 267)

38 Ibidem: 260 y Ss.

39 “E] sistema adversarial (...) supone una suerte de contienda entre dos partes (...) donde cada una expone los
elementos de juicio -facticos y tedricos- que pretende hacer valer ante un tercero encargado de decidir quién
tiene la razon.” (Bernal y Montealegre, 2013:685)



defender una posicion opuesta a los intereses que representan®’. De hecho, el mismo Codigo
de Procedimiento Penal*! habilita a las partes a solicitar pruebas que sean coherentes con sus
estrategias de litigio?”. De forma consonante, la Sala Penal de la Corte se refiere a la

pertinencia en los siguientes términos:

“(...) para la parte que demanda allegar un determinado medio de prueba a la
audiencia del juicio oral, corre como carga procesal aquella de argumentar en
torno de su pertinencia y conducencia, esto es, (...) dar a conocer claramente
cual es su objeto, o mejor, qué se pretende, de manera general, demostrar con
ese medio, dentro del espectro preciso de la teoria del caso que sustenta su
posicion dentro del proceso. (...) se halla inescindiblemente ligado a los
intereses, soportados en una especifica teoria del caso, de cada parte, los cuales,
por razones obvias, las mas de las veces reflejan controversia o disonancia entre

ellos .

Lo anterior cobra preponderancia en la audiencia preparatoria®**, pues es una fase en la cual
las partes deben solicitar al juez el decreto de las pruebas que seran practicadas en la etapa
posterior del proceso -juicio oral-. Por lo tanto, en esta sede, tanto la Fiscalia, como la
defensa, tienen la carga de argumentar la pertinencia de cada una de sus solicitudes, la cual
sera congruente con su teoria del caso: “Las partes en consecuencia tienen la obligacion de
explicar de manera clara y sucinta la pertinencia de cada prueba en el marco de su teoria

del caso ™.

En este punto, se introduce un ejemplo modelo para entender el disefio colombiano de las

primeras dos fases del examen cruzado: supongase que la Fiscalia acusa a un enfermero por

40 Se discute el rol de la fiscalia frente a un teorfa del caso especifica: deberfa tener una posicion imparcial al
momento de ejercer la accion penal e indagar por elementos de imputacion como de exculpacion. (Guerrero,
2017: 212).

“'En la audiencia preparatoria: “el juez dara la palabra a la fiscalia y luego a la defensa para que soliciten las
pruebas que requieran para sustentar la pretension.” (Articulo 357 del C.P.P)

42 Carofligio, 2010: 175.

43 Corte Suprema de Justicia Colombiana, Sala Penal, 2019.

44 El articulo 357 del C.P.P. ya citado.

45 Sentencias de la Sala Penal de la Corte: radicado 46153 de septiembre 30 de 2015; radicado 45599 de marzo
8 de 2017 y radicado 50696 de diciembre 4 de 2019, radicado 00222 de 15 de abril de 2020, entre otras.
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el delito de homicidio culposo, ya que causé la muerte de un paciente al suministrarle un
medicamento que ya le habia brindado un colega unas horas antes. Se aduce que el acusado
no fue diligente y no reviso la historia clinica en la cual constaba que ya se habia medicado
a la victima mortal. Por su parte, la defensa conoce que, el dia de los hechos, el funcionario
que dio en un primer momento la medicina al paciente, s6lo consigné la informacion en la
historia clinica hasta el dia siguiente, debido a que tuvo que atender una emergencia de un
paro respiratorio de otro usuario, situacion que le obligd a suspender de inmediato sus

actividades.

En el ejemplo propuesto, la Fiscalia, para probar su pretension inculpatoria, podria solicitar
el testimonio del jefe inmediato tanto del acusado como del colega, porque estaba a cargo de
coordinar las actividades de sus empleados y se encontraba laborando el dia de los
acontecimientos. Para ello, el ente acusador argumentaria que la declaracion es relevante para
demostrar las circunstancias de tiempo, modo y lugar en las cuales el enfermero causo la

muerte a su paciente y falto a su deber de verificar la historia clinica.

2.2.2. Elinterrogatorio cruzado y la teoria del caso de las partes

Si la Fiscalia y la defensa respaldan la relevancia de una prueba testifical en argumentos que
dan fuerza a sus propias teorias del caso, es claro que acudiran a la practica de esta prueba
con el mismo proposito. Para entender el alcance de esta consideracion, es conveniente
examinar el disefio del interrogatorio directo y el contrainterrogatorio en el articulo 391 del

C.P.P:

“Todo declarante (...) en primer término serd interrogado por la parte que
hubiere ofrecido su testimonio como prueba. Este interrogatorio, denominado
directo, se limitara a los aspectos principales de la controversia, se referira a los
hechos objeto del juicio o relativos a la credibilidad de otro declarante. No se

podran formular preguntas sugestivas, ni se insinuara el sentido de las respuestas.
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En segundo lugar, si lo desea, la parte distinta a quien solicitd el testimonio,
podré formular preguntas al declarante en forma de contrainterrogatorio que se

limitara a los temas abordados en el interrogatorio directo.”

El primer inciso alude al interrogatorio directo, el cual debe realizarlo quien ha solicitado el
testimonio desde la audiencia preparatoria. Es decir, aquella parte que ha argumentado la
pertinencia de escuchar al testigo, desde el punto de vista de los intereses que representa®.
Bajo esta premisa, el interrogador directo va a direccionar sus preguntas para beneficiar su
teoria del caso y va a preparar su intervencion de acuerdo con el rol que le corresponde dentro

del proceso - acusador o defensor-.4’

La misma conclusion se predica respecto al enfoque de un contrainterrogatorio:

“Los contrainterrogatorios no se llevan a cabo de forma aislada. Forman parte
del plan total del juicio, cuyo fin ultimo es el veredicto favorable. Usted quiere
que el juez y el jurado adopten su teoria del caso y rechacen la de la otra

parte”®,

A partir del alcance de la pertinencia antes expuesto, se espera que la parte solicitante de la
prueba que interrogue directamente al testigo realice preguntas acordes con su teoria del caso
y ponga a consideracion del declarante solamente los temas que estime convenientes para su
representado. La misma situacion; debera predicarse del oponente convocado a contra

examinar al testigo, en la medida en que la técnica se lo permita.

En el ejemplo modelo, el acusador interrogaria directamente al jefe del acusado con
fundamento en la pertinencia que alegd en la audiencia preparatoria, la cual, como ya se

sefiald procura beneficiar su teoria del caso. En este orden, en el interrogatorio directo se

46 En “el interrogatorio (...) el acusador y defensor someten al deponente a una serie de preguntas y contra
preguntas, para sustentar su pretension procesal, que concretan a los temas que consideran importantes.”
(Rodriguez, 2012: 87).

47 Bajo la condicién de usar preguntas abiertas, pues la norma prohibe usar interrogantes sugestivos, cuya nocion
se estudia mas adelante.

48 Clark, 2015: 9.
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pediria al jefe que aborde los siguientes temas: A. (El acusado estaba de turno? y B.

(Suministro la dosis del medicamento que ocasiond la muerte del paciente?

2.2.3. Temas que se permiten abordar en el contrainterrogatorio

El inciso segundo del articulo 391 ya citado, define el alcance del contrainterrogatorio, y
delimita los temas que puede abordar el contra—examinador al interrogar al testigo propuesto
por su oponente. Esta norma ha suscitado dos interpretaciones jurisprudenciales: la primera
de ellas sefiala, que s6lo pueden considerarse los topicos que el declarante indico en las
respuestas relatadas en directo. La segunda, amplia el contra examen a temas discutidos en

general en el directo, sin que se restrinjan estrictamente a las respuestas del deponente:

1. El auto del 26 de octubre de 20074°, Radicado 27608, sostuvo:

“(..)la regla mas importante cuando de contrainterrogar se trata, es la

limitacion que impone la formulacion de preguntas unica y exclusivamente

relacionadas con los temas tocados por el testigo al responder el directo, sin

que el hecho de que la defensa pueda impugnar su credibilidad mediante la
utilizacion de declaraciones anteriores del deponente, lo legitime para

desbordar el contrainterrogatorio.’”’ (subrayado fuera de texto original)

Retomando el ejemplo del testimonio del jefe del enfermero, supdngase que la Fiscalia le
pregunt6 por los siguientes puntos: A. Las funciones del acusado como profesional de la
salud, B. El acusado suministré el medicamento que causo la muerte y C. La descripcion
de la tarea de diligenciar las historias clinicas. En este contexto y de acuerdo con la
jurisprudencia citada, el contra examinador no podré preguntar a la testigo sobre el tema C,
si este ultimo no dijo nada al respecto en el directo, con independencia de que en esta fase se

le hubiese indagado o no por ese tema:

49 Obsérvese la misma regla en: Decision de 28 de noviembre de 2007, radicado 28656 con ponencia de Julio
Enrique Socha Salamanca; Sentencia de 18 de abril de 2012, radicado 38364, M.P. Fernando Alberto Castro
Caballero; Sentencia de 21 de mayo de 2014, Radicado 42864, MP. Jos¢ Luis Barcel6 Camacho.

50 Corte Suprema de Justicia Colombiana, Sala Penal, 2019.
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Temas preguntados en el

Temas contestados en el

Temas que puede abordar

directo directo el contra examinador
A. Funciones del acusado | Silo aborda Se puede abordar
como profesional de la
salud
B. El acusado suministré | Silo aborda Se puede abordar

el medicamento que

causo la muerte

C. La descripcion de la | No lo aborda No se puede abordar
tarea de diligenciar las

historias clinicas

il. Recientemente, la Corte adoptd una nueva posicion mas flexible que poco a poco ha
tomado fuerza, como es el caso de la sentencia de 15 de abril de 2020°!, con radicacién No.

00222:

“(...) el contrainterrogatorio se debe limitar a los temas abordados en el
interrogatorio directo, (...) y no al contenido de las respuestas dadas por el
testigo inicialmente, permitiendo el ejercicio amplio del principio de
contradiccion y del derecho de defensa en busca de la verdad material como

lo exige nuestra Constitucion Politica (...)”

En el caso modelo, la defensa podré contrainterrogar al testigo sobre los temas A, By C

preguntados, ya sea porque, en el directo, la Fiscalia pregunté sobre aquellos y/o porque el

5l La Sentencia de 13 de septiembre de 2023, radicado 54937, ya no limita el contrainterrogatorio a lo
respondido estrictamente por el testigo, se habla de los temas abordados en el interrogatorio directo. La
aclaracion de voto del Magistrado Ariel Augusto Torres Rojas reitera la posicion del auto de 04 de octubre de
2023, radicado 00492, con ponencia de Jorge Emilio Caldas Vera, al igual que el auto de 20 de enero de 2022,
radicacion 53180.
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testigo los menciond en sus respuestas. No obstante, la defensa estard impedida para

interrogar sobre topicos que no fueron mencionados en ninguna medida en la fase anterior,

como, por ejemplo, sobre el hecho de que el colega que medicé previamente al paciente, tuvo

que atender la emergencia de un paro respiratorio de otro usuario, lo que le impidi6 consignar

oportunamente en la historia clinica del fallecido, el suministro del medicamento:

Temas preguntados en el

Temas contestados en el

Temas que puede abordar

el medicamento que

causo la muerte

directo directo en el contra examen
A. Funciones del acusado | Silo aborda Se puede abordar
como profesional de la
salud
B. El acusado suministré | Silo aborda Se puede abordar

C. La descripcion de la
tarea de diligenciar las

historias clinicas

El testigo podria describir
cudles eran las pautas para
diligencias las historias
clinicas, pero no explicar
cudndo se hicieron las
anotaciones  pertinentes
relacionadas  con el

paciente fallecido.

Si se puede contra
interrogar sobre el
conocimiento que tenga de
las anotaciones realizadas
en la historia clinica del
paciente que fallecio, en
tanto que se hablo del tema
de las historias clinicas en
el directo. Sin embargo, no
se podria abordar el
episodio del paro
respiratorio  del  otro
paciente, que tuvo que
atender urgentemente la
colega que ya habia

medicado al occiso.
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En cualquiera de los dos panoramas antes descritos, el contra interrogador se encuentra
facultado para impugnar la credibilidad del testigo y de resaltar aquellas debilidades de la
declaracion®?, con independencia de que este mecanismo se realice a partir de temas
abordados o no en el directo®, pues como lo sostiene la jurisprudencia antes citada>*, el
contra examen es el mecanismo adecuado para detectar los relatos mentirosos o imprecisos.
Lo anterior, teniendo en cuenta que el mismo ordenamiento procesal penal restringe la
finalidad del contrainterrogatorio a “refutar, en todo o en parte, lo que el testigo ha

contestado .

Algunos doctrinantes nacionales no encuentran problematica en este tipo de restricciones al

alcance de los temas tratables en el contrainterrogatorio, en tanto que:

“este ejercicio concentra su esfuerzo en dirigir las preguntas a los puntos en los
que se pretende resaltar una contradiccion manifiesta. Es una dinamica mucho
mads corta, en la cual se identifican las debilidades del testimonio y a traveés de
las preguntas se enfatiza en la contradiccion o falta de credibilidad de lo

dicho .

La interpretacion jurisprudencial del inciso segundo del articulo 391°7 del C.P.P, ha
evolucionado sustancialmente®®. En un inicio, un andlisis muy literal de la norma entorpecia
el desarrollo de los contrainterrogatorios de manera extrema, en tanto que eran objetadas

todas las preguntas que desbordaran los temas tratados por el testigo en el interrogatorio

52 Acosta Zarate y Medina Rico, 2019: 60. En un mismo sentido Bello, 2016: 437 y 447.

53 Como lo resalta Fajardo Vanegas, el Tribunal Superior de Bogota, en sentencia de 23 de mayo de 2014, sefialo
que el inciso segundo del articulo 391 del C.P.P. debia interpretarse en el sentido de que “la credibilidad siempre
podra ser materia de contrainterrogatorio, asi no se haya planteado en esos términos en el directo”. La Sala
Penal del Corte acogio este criterio en decision de 01 de octubre de 2019, Radicacion 52394 con ponencia de
Patricia Salazar Cuellar.

3 Ver notas 33 y 34.

55 Art. 393 del C.P.P.

56 Acosta Zarate y Medina Rico, 2019: 61. Un punto similar se refiere en Fierro, 2017: 183 y Pabén Parra, 2015:
590.

57 Inciso 02 del Articulo 391 del C.P.P.

58 Fajardo, 2022: 365.
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directo, incluidos aquellos orientados a impugnar la credibilidad del testigo, si este ejercicio

relacionaba asuntos diversos a los discutidos en la fase inmediatamente anterior.

Por fortuna, hoy en dia, la Sala Penal admite un margen mas amplio de la norma objeto de
debate, como se advierte en la providencia ya citada de fecha de 01 de octubre de 2019, pues
al menos, en asuntos relativos a la credibilidad del testigo, es factible debatir sobre lineas
facticas diferentes a aquellas examinadas en el directo. Sin embargo, atin persisten desafios
en punto a la verdad como correspondencia y el derecho a la defensa, que se discuten mas

adelante.

2.2.4. Eltipo de preguntas y el contra - examen

Un tema crucial respecto a la técnica del contrainterrogatorio, es la naturaleza de las
preguntas que se pueden formular al testigo. Los manuales de técnicas de juicio oral no
aconsejan realizar interrogantes abiertos, recomiendan realizar preguntas cerradas, asertivas,
y sugestivas, atendiendo a la finalidad legal del contrainterrogatorio de refutar lo declarado

por el testigo en el directo:

“(...) las preguntas abiertas no le resultan favorables; por el contrario, las
preguntas requeridas en el contrainterrogatorio bien sea directo o redirecto deben

ser cerradas, asertivas, conclusivas y sugestivas.

Lo anterior se fundamenta en que en este momento el testigo no debe exponer un
relato sobre lo ocurrido, pues esto debio hacerlo en el interrogatorio que es la
etapa precisa para este ejercicio. Asi entonces, durante el contrainterrogatorio
solo deben cuestionarse aspectos puntuales de su narracion a los cuales le

sobrevenga una respuesta asertiva, esto es, un si o un no’*’,

59 Acosta Zarate y Medina Rico, 2019: 64. Igualmente, Fajardo, 2022:246 y Pena, 2020:334.
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Uno de los protagonistas, es entonces el interrogante sugestivo®, aquel que sugiere o que
contiene la respuesta®'. Los manuales de técnicas de juicio oral suelen recomendar que estas
preguntas sean “lo mas concretas posibles con el fin de evitar las objeciones o la confusion

de un testigo™®?

y procurar, en estos términos, que el deponente acoja el planteamiento que
sugiere quien interroga®®. Este tipo de formulas se justifica en la necesidad de controlar al
testigo®, “garantizan que el testigo no se salga del tema (...) permiten evitar que el testigo
simplemente las evada (...) disminuyen significativamente el riesgo de obtener una respuesta
nociva (...)"%. De forma consonante, la jurisprudencia de la Sala Penal de la Corte, avala el

uso de preguntas sugestivas en sede del contrainterrogatorio, con el fin de cuestionar la

credibilidad del declarante®.

Las preguntas cerradas son aquellas en las cuales el interrogador le solicita al testigo escoger
entre ciertas opciones®’. Los interrogantes asertivos son aquellos que requieren
exclusivamente del declarante confirmar o negar determinada circunstancia, es decir,
responder si o no®. Finalmente, las preguntas conclusivas suponen que la persona que
concurre a testificar “acepta las conclusiones que propone quien interroga”®. En todo caso,
este tipo de preguntas son igualmente sugestivas, en tanto que contienen informacion, pues

el declarante debera confirmar o negar la conjetura que propone el contra interrogador’.

60 “Si se permitiesen las preguntas sugestivas en el interrogatorio o examen directo sera en ultimas el abogado
de la parte que se identifica con el testigo -quien interroga- el que rendira la declaracion” (Decastro, 2005: 140).
61 “(...) terminan habitualmente con cierres como: ;Verdad? ;no es cierto?, ;si o no?” (Acosta y Medina,
2019:104). Pabon Parra, 2020: 234: “son preguntas dirigidas que tienden o tienen por objeto obtener una
respuesta determinada y buscada por el interrogador” (Bello, 2016: 442). Parra, 2020: 220: procuran debilitar
la historia que presento testigo en el directo. Igualmente, Pabon, 2015: 512; Bergman, 1989: 139 y Rodriguez,
2012, 124.

62 Pabon Parra, 2020: 237.

63 La pregunta sugestiva difiere de la capciosa porque la primera sugiere la respuesta y, la segunda, insinta una
respuesta a partir de un engafio o artificio (Decastro, 2005:121).

64 Pefia, 2020: 334.

65 Fajardo, 2022:246

66 En igual sentido: radicacion 50426 de 06 de agosto de 2019, radicacion 44819 de 25 de octubre de 2017,
radicacion 51896 de 04 de diciembre de 2018, todas estas con ponencia de Patricia Salazar Cuellar.

67 “Las preguntas cerradas a las que el declarante debe contestar si o no, dan la impresion al juez de estar ante
un interrogatorio dirigido (...) las preguntas cerradas suelen empezar por un verbo, por ejemplo: jActio
usted...?, ;/Quiso...?, ;Firmd...?, ; Trabajo usted de...?” (Ramirez, Romero, Florentino, 2011: 113).

68 Por ejemplo: ;Clara tenia puesto el cinturon de seguridad? si o no?

69 Castro Ospina, 2005: 96.

70 Fajardo, 2022: 245.

18



Identificadas las clases de preguntas que se suelen emplear en un contrainterrogatorio, en los
siguientes acapites, se procedera a determinar si son compatibles con el fin del proceso

judicial de aproximarse a la verdad.

2.2.5. Eltestigo comun

Del acapite precedente, surge una inquietud: ;Qué sucede si la parte que contra-interroga al
testigo, desea indagar temas que no fueron abordados en el directo y que no tienen relacion
alguna, con el fin de cuestionar la credibilidad del declarante? Es decir ;Qué sucede cuando
la defensa, quiere escuchar bajo las reglas del interrogatorio directo, a un mismo testigo? En
el ejemplo modelo, ;Qué debe hacer la defensa si quiere preguntar al jefe de su defendido lo
que sabe de la emergencia que tuvo que atender la colega que habia medicado previamente
al paciente, ya que no puede hacerlo en sede de contra- examen? Es en este punto, donde se

debe aludir a la figura del testigo comun.

En la actualidad, si la parte contraria a aquella a la cual se le ha decretado un testimonio tiene
el interés de interrogar al testigo sobre temas distintos a los abordados en el directo, debe
solicitar la practica de esta misma prueba desde la audiencia preparatoria. El declarante que
es solicitado por la Fiscalia y, a la vez, por la defensa, es el ya mencionado testigo comun,
cuya alusion es completamente pertinente ya que tiene un impacto desde el punto de vista de

la psicologia del testimonio.

A continuacion, se refieren dos lineas decantadas por la Sala Penal de la Corte, respecto del

testigo comun:

i. La primera plantea los siguientes supuestos’!: i. La solicitud debe ser elevada por la

contraparte desde la audiencia preparatoria, ii. Debe estar acompafiada de una argumentacion

71 Respecto de un testigo comun, las partes pueden demandar el interrogatorio directo para demostrar su
particular teoria del caso que le permita apoyar su pretension, “(...) pero debe agotar una argumentacion
completa y suficiente en la audiencia preparatoria” Corte Suprema de Justicia Colombiana, Sala Penal, 2015.
Una misma linea se observa en la radicacion 42864 de 21 de mayo de 2014, M.P. José Luis Barcel6 Camacho.
Sentencia AP-9672016 (46569) de 24 de febrero de 2016. Auto de 25 de febrero de 2015, radicacion 45011.
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completa y notablemente diferente a la pertinencia o relevancia expuesta por su oponente, iii.
Dejando especialmente clara la razon por la cual escuchar al mismo testigo nuevamente no

resulta repetitivo.

En este marco, la prueba del testigo comun se estructura desde la audiencia preparatoria, y
en virtud del orden establecido en el C.P.P., en esta etapa del proceso, la Fiscalia es la primera
parte llamada a solicitar pruebas y argumentar la pertinencia de cada una de ellas. En
consecuencia, la defensa, que tiene el segundo turno para elevar sus solitudes probatorias,
tendrd siempre la carga de argumentar una pertinencia distinta, si quiere interrogar
directamente al testigo ya requerido por la Fiscalia, a partir de un enfoque diferente a

supuestos inculpatorios.

Repasando nuevamente el ejemplo del enfermero, si la Fiscalia argumenta la pertinencia de
escuchar al jefe solo para que explique en su declaracion los temas (A) El acusado estaba de
turno. (B) El acusado suministr6 la dosis de medicamento que caus6 la muerte. Para que la
defensa pueda preguntar a la testigo temas diferentes a (A) y (B), debera solicitar la practica
de este mismo testimonio en la audiencia preparatoria, argumentando que es pertinente su
declaracion para abordar otros hechos que rodearon la muerte del paciente, relevantes para
su teoria del caso, como por ejemplo, (C) que al momento en el cual el usuario consumi6 el
medicamento, no estaba registrado en la historia clinica que la otra colega ya habia medicado
al paciente y que esta situacion se presento, (D) porque esta ultima tuvo que atender una
emergencia de un paro respiratorio. Asi, la defensa debe fundamentar una relevancia distinta

para que el testimonio del jefe se decrete para ambas partes:

Pertinencia expuesta por el acusador Pertinencia expuesta por la defensa

A. El enfermero estaba de turno C. Registro en las historias clinicas

B. El enfermero suministr6 la dosis de | D. Emergencia que tuvo que atender la

medicamento que causo la muerte colega que ya habia suministrado el
medicamento
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ii. La otra posicidn, mas reciente, que supera en parte algunos inconvenientes de orden

procesal’?, se plantea en los siguientes términos:

“Aunque la Sala inicialmente sostuvo que la defensa, tratandose de pruebas de
interés comun, debia presentar una argumentacion adicional de pertinencia,
conducencia y utilidad a la expuesta por la fiscalia”, en la actualidad se
considera que el examen directo de una prueba se justifica en razon a que ambas
partes persiguen objetivos antagonicos. la una de responsabilidad y la otra de

inocencia.

(...) cuando la defensa solicita una prueba que ya ha sido requerida por la
fiscalia, su examen directo «no puede tildarse en términos formalistas y
anticipados de repetitivo»’, en orden a negar o condicionar su examen
probatorio, pues inclusive se ha aceptado el decreto de prueba con homogeneidad
de fundamentos de pertinencia entre la fiscalia y la defensa, entendiendo que con

su prdctica buscan elementos distintos 7.

Asi, la argumentacion de pertinencia que se exigia a la defensa para solicitar una prueba
testimonial, ya solicitada por la Fiscalia, era mas rigurosa toda vez que debia ser
notablemente distinta a la fundamentacion de la contraparte. Hoy en dia, la jurisprudencia se
torna mas flexible, pues basta con hacer expresa esta solicitud y argumentar, con base a la
teoria del caso propia, indicar la relevancia de escuchar al testigo. Ya no es perentorio un

discurso que sea a todas luces diferente al proporcionado por la parte contraria.

72 Sebastian Fajardo Vanegas expone el tema en su canal de Youtube “Hablemos (en serio) de litigacion.
Capitulo 4. Testigo Comun: “yo lo vi primero™”.

73 Decision de la Sala Penal de la Corte, con radicacion 42864. SP6361 de 2014.

74 Decisiones de la Sala Penal de la Corte: radicado 45011 de 2015 y radicado 55136 de 2019.

75 Sala penal de la Corte Suprema de Justicia, 08 de noviembre de 2023, radicacion 63001, M.P. Carlos Roberto
Sol6rzano Garavito. Decision de 09 de febrero de 2022, radicacion 58087 con ponencia de Myriam Avila
Roldan; auto de 17 de noviembre de 2021, radicacion 60130 con ponencia de José Francisco Acufia Vizcaya.
Auto de 23 de septiembre de 2020, radicacion 57239. Auto de 17 de julio de 2019, radicacion 55136. Auto de
03 de septiembre de 2021, radicacién 00402, con ponencia de la H.M. Blanca Nélida Barreto Ardila.
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Antes cerrar este acapite, es necesario aludir al orden en el cual serd interrogado el testigo
comun por las partes. El articulo 362 del C.P.P. instituye que “la prueba de la fiscalia tendra
lugar antes que la defensa”, por tanto, el testigo comun deberia acudir en dos oportunidades
al proceso, la primera para declarar en virtud de la solicitud del acusador, cuando se estén
practicando todas las pruebas requeridas por este ultimo y, en un momento posterior, con el
fin de atender el llamado del defensor, en la oportunidad en la que agoten las evidencias que
este propuso en la audiencia preparatoria. En el dia a dia del tramite del juicio oral, se
presentan dos situaciones: el testigo en algunas ocasiones comparece una sola vez a declarar
y en una misma sesion, responde los interrogantes directos e indirectos de las partes
solicitantes. La otra opcion adoptada se cifie a la norma citada, se fijan dos fechas distintas a
lo largo del juicio: una en la fase en la cual se estan practicando las pruebas de la fiscalia y

otra cuando ya es el turno de la defensa.

Hasta aqui, se ha expuesto el tratamiento que el Cddigo de Procedimiento Penal da a la
técnica del contra examen, asi como a algunos aspectos precedentes que influyen en su
practica. En el siguiente acépite, se analiza este panorama desde la perspectiva de la

psicologia del testimonio.

3. Problemas de las practicas actuales del contrainterrogatorio.

Es ahora el turno de explorar los aspectos problematicos del disefio del contra- examen en el
Codigo de Procedimiento Penal, a partir de los hallazgos de la psicologia del testimonio. Para
ello, se invita al lector a concebir la memoria del testigo como una escena del crimen a la

cual las partes pueden ingresar a través de la “llave” del interrogatorio cruzado’®.

Con esta analogia, se explicara como el disefio de esta técnica expone la mente del testigo a
riesgos que podrian contaminar sus recuerdos y sus declaraciones —dicha llave podria

desordenar o alterar la mente considerada como la escena del crimen—. En consecuencia, se

76 Analogia sugerida por el profesor De Paula Ramos en la direccion del presente trabajo. Véase también la
nota 192.
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explicara por qué estas vicisitudes podrian incidir en la fiabilidad de la prueba testimonial y

la alejarian del fin de aproximarse a la verdad.

De entrada, se aclara que este texto no afirma radicalmente que un testimonio no pueda nunca
corresponderse con hechos que han ocurrido efectivamente en la realidad o que, a través de
un ejercicio de preguntas al testigo, solo se obtengan afirmaciones falsas o imprecisas. Este
escrito pretende aplicar algunas criticas de la psicologia del testimonio a la estructura del
contra examen, con el fin de evidenciar que su disefio puede ser mejorado para efectos de
alcanzar el proposito de corroborar la verdad como correspondencia y garantizar un adecuado

ejercicio del derecho a la defensa.

3.1.  Precisiones previas

1. Credibilidad y fiabilidad

Aproximarse a la prueba testimonial puede comprender dos perspectivas’’: una de ellas
apunta al testigo individualmente considerado y, la otra, se enfoca en el producto de su
declaracion, esto es, en el relato que ha expuesto en su condicion de declarante. En la primera,

»78 como individuo

es pertinente hablar de la credibilidad, la cual supone “evaluar al agente
que testifica, y a partir, de sus caracteristicas personales, ponderar si se puede creer en ¢l o
no’”. Por ejemplo, se podria considerar qué tanto se le puede creer a una persona que es
conocida por ser mentirosa y que ha sido condenada cinco veces por el delito de falso

testimonio.

Cuando lo que se valora es el producto de la prueba testimonial, esto es, lo narrado por el

testigo, se debe aludir a la fiabilidad, la cual:

77 Gonzalez-Coulon, 2023: 190.

78 Ibidem

79 “(...) la credibilidad se presenta como un elemento de valoracion totalmente subjetivo, utilizando como
factores (...) la posicion ocupada por el testigo, su reputacion, su trabajo, relacion familiar, religion, condiciones
fisicas o mentales, prejuicios o comportamiento.” (Gonzalez-Coulon, 2023: 190)
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"guarda relacion con la solidez o cualidad epistémica que posee una prueba en
estado parcial u objetivo, basada en la valoracion de determinados datos que
pueden o no estar integrados a priori en ella, o basada en el andlisis logico
interno de una narracion (...), que trata de lo bien que la prueba demuestra lo

que tiende a demostrar"’.:

Este concepto, es pertinente en la medida en que “la actividad de formacion de la prueba ha
de ser posible (...) mediante un proceso inferencial fiable (...) y mediante fuentes de prueba

81 En virtud de lo anterior, las pretensiones de las

individualmente solidas o (...) fiables
partes, deberian acreditarse a partir de elementos de calidad®? que, al ser parte de un acervo
probatorio, sirvan para confirmar o infirmar la ocurrencia de los hechos que alegan, “y esto
solamente es posible si se cuenta con elementos objetivos que permitan dicha

determinacion’®3.

Mazzoni describe la fiabilidad como la coincidencia entre lo relatado y la realidad®*. De otra
parte, Schum propone tres criterios para el estudio de la fiabilidad® de la prueba testimonial:
i. La veracidad, que evalua si la declaracion del testigo se corresponde con sus creencias, esto
es, si el deponente estd convencido de que su relato ha ocurrido. Esta categoria no supone
que el acontecimiento efectivamente sucedio, solo resalta que el declarante estima que su
dicho tuvo lugar en la realidad®®. ii. La objetividad, examina si el declarante ha conformado
sus creencias de acuerdo con un entendimiento objetivo y preciso de su sistema sensorial o a
partir de sus expectativas, esto es, si considera que un acontecimiento tuvo lugar porque asi

lo percibieron sus sentidos o porque “deseaba con tanta intensidad que el evento E ocurriera,

80 De Resende, 2023: 98.

81 De Resende, 2023: 97.

82 Vazquez, 2015: 102.

83 Gonzalez-Coulon, 2023: 201.

84 Mazzoni, 2010: 24 y 39.

85 Anderson, Schum y Twining: 102.

86 Es posible que el relato no haya ocurrido en la realidad, pero el testigo cree que si sucedio, “(...) una persona
podria facilmente ser honesta pero inexacta, no objetiva como observadora (...) cree que la luz del semaforo
se encuentra en rojo y nos dice esto, cuando de hecho, aquella se encuentra en verde. Sucede tan solo que ella
es daltonica y no deshonesta.” (Schum, 2016: 155)
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que él creeria que asi fue independientemente de lo que sus sentidos le dijeron™® y; iii. La
sensibilidad observacional, verifica si el agente tiene buenas condiciones de vision, audicion,
tacto, olfato y gusto, entre otros factores, toda vez que “nuestros propios sentidos también
estan sujetos a engano. Dadas las condiciones de observacion y agudeza de nuestros
sentidos, debemos preguntarnos si W pudo haber discriminado entre la ocurrencia y la no

ocurrencia de un evento E%8.

Ya para concluir este apartado, es de resaltar que la fiabilidad “es una cuestion de grado (...)
por lo que es posible diferenciar entre el grado de fiabilidad necesario para que una prueba
sea admitida y el (...) necesario para que esta avale una hipotesis.”®® En consecuencia, no
se puede afirmar que una prueba sea o no fiable, lo adecuado serd indicar que aquella tendra
un mayor o menor grado de fiabilidad, el cual “puede determinarse durante el proceso
especifico de formacion de la prueba; por la relacion logica y de apoyo mutuo y
multidireccional entre las declaraciones probatorias; o mediante otra actividad probatoria

dirigida a la prueba en si”*°.

La trascendencia de lo expuesto radica en el hecho de que entre mas fiable sea una prueba,
har4 mas sélido determinado acervo probatorio y, en este orden, apoyara en mayor medida el
proceso de corroborar si la hipotesis factica debatida en una actuaciéon es posiblemente
verdadera °!. En el presente texto, el analisis de la fiabilidad permitira estudiar si el disefio
del contra examen produce testimonios so6lidos, potencialmente capaces de ayudar a

confirmar o desestimar los hechos que amparan las pretensiones de las partes®?.

il. Mentiras y errores sinceros

87 Ibidem, 156. “Las sefiales portadoras de informacion, como insumos para nuestros sistemas sensoriales —
perceptivos, no se escriben en una tabla mental en blanco. Otras cosas se han escrito en forma de nuestra
experiencia, motivaciones, expectativas, ¢ incluso las instrucciones dadas por otras personas.”

88 Schum, 2016: 157 y Anderson, Schum y Twining: 102.

89 Vazquez, 2015: 102.

90 De Resende, 2023: 100.

91 Ibidem, 97.

92 Vazquez, 2015: 102.
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También es relevante hablar de una distincion que destaca De Paula Ramos, que ya se ha
insinuado en los postulados de Schum: es muy diferente si un testigo miente®® o incurre en
un error sincero’®. En la primera situacion, el declarante intencionalmente relata algo que
diverge de las percepciones y recuerdos que hay en su memoria. Esta narracion mentirosa
puede coincidir o no con la realidad. Con independencia de ello, lo importante aqui, es que

el individuo realmente desea expresar algiin acontecimiento que considera no ha ocurrido.

En la segunda situacion, esto es, el error sincero®, el deponente esta convencido de exponer
algo que cree realmente sucedid, sin embargo, aquello que estima que ocurrié no se ha
presentado en la realidad. Esto se debe a que la forma en la cual una persona percibe y
entiende que un hecho tuvo lugar, puede afectarse por yerros involuntarios y factores propios
del funcionamiento de la mente humana que son ajenos a la intencion mentir’®. En otras
palabras, el individuo puede manifestar algo que no ha sucedido, no porque quiera mentir,

sino por causa de una confusion o una errada percepcion de un acontecimiento.
3.2. Argumentos que aporta la psicologia del testimonio
La psicologia del testimonio explora vicisitudes de la memoria humana que pueden incidir
en la construccion y el relato de recuerdos. En este texto, se abordaran aquellas que generan
mas inquietudes respecto a la técnica del contra interrogatorio contenida en el C.P.P.

3.2.1. Falencias generales en la memoria y la reconstruccion de recuerdos
Es esencial profundizar en aquellas fallas que pueden presentarse en la memoria humana a la

hora de recordar. Lo primero que concluye la psicologia del testimonio, es que la mente no

funciona como una camara de video que capta con precision todo lo que percibe’’. Por el

93 “(...) un individuo que recuerda muchos elementos, pero decide callar o decir cosas diferentes. Este es, al
menos respecto a tema de la relacion entre testimonio y memoria, el caso de la mentira” (Mazzoni, 2010. 17)
94 De Paula, 2019: 173.

95 Mazzoni, 2010. 17

96 Ibid., 116.

97 Véase De la fuente, 2018: 62, Mazzoni, 2010. 58 entre otros.
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contrario, el recuerdo se construye a partir de un proceso de recomposicion de fragmentos de

informacion, que no siempre es completa, y en el cual, inciden muchos factores®®.

Recordar, entonces, no es un proceso impecable y aislado de fendmenos internos y externos
a la mente humana®, puesto que siempre estd expuesta a procesos de percepcion y
complejidades del pensamiento que permean o dan forma a los recuerdos!®. Por ejemplo, las
apreciaciones personales de un individuo, su educacion, edad, su crianza, u formacion; su
forma de interpretar la realidad!?!. O también, fallas en la percepcion de aspectos visuales
como la luz, la velocidad, el tiempo; el grado de concentracion; el estrés o los efectos de

sustancias psicoactivas '2.

Como recordar no supone perfeccion y exactitud'®, salta a la vista la necesidad de examinar,
a la luz de la prueba testimonial, la técnica del contra examen y su finalidad de alcanzar la
verdad como correspondencia, pues los factores que rodean la produccion de un recuerdo
podrian estar fuera del alcance de agente que interroga y/o percibe la declaracion del testigo.
Es de esperarse que la Fiscalia y la defensa no hayan presenciado los acontecimientos vividos
por el declarante y que tampoco conozcan qué ha sucedido en su mente cuando ha
rememorado lo ocurrido, de manera que dificilmente contaran con todas las herramientas
psicotécnicas que le permitan evidenciar a través de preguntas, las imprecisiones,
impresiones particulares en la memoria del deponente o de verificar si este incurre, por

ejemplo, en un error sincero'%*,

En conclusion, todos los factores que influyen en el proceso de recordar van mas alla de las
reglas que se establezcan para interrogar, de la formula de las preguntas o del alcance de los

temas que pueden ser abordados en el examen cruzado.

98 Mazzoni, (2010): 58.

99 Contreras, 2015: 147.

100 “(...) es posible que una persona recuerde muchas cosas, que las recuerde de un modo muy acertado, (...)
lamentablemente, no se da con mucha frecuencia. Son mas frecuentes (...) casos en que una persona recuerda
poco o nada (...)” Mazzoni, 2010. 17 y Ss.

101Mazzoni, 2010. 29 y 39.

102 Vitor De Paula (2019. 117y Ss.)

103 Mazzoni, 2010: 24.

104 Contreras, 2015: 147. Nieva Fenoll, 2019: 239
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3.2.2. La memoria es falible y maleable

A partir del contexto abordado en el numeral anterior, es posible adentrarse en otros aspectos
que afectan la reconstruccion de recuerdos. Son componentes que pueden distorsionar o
modificar lo que evocan o rememoran los testigos. Como se describe a continuacion, la

memoria es falible y facilmente maleable!®>.

1. El olvido

Es posible que un testigo omita aspectos en su relato cuando olvida como se han presentado
los acontecimientos.!% Es entonces pertinente referir los efectos del olvido en los recuerdos,
pues es “la forma mds comun e instintiva de “‘fallo” en la recuperacion (...) en ese sentido,

incluso se afirma que “en nuestra mente, hay mds olvido que memoria %7 1%,

El olvido puede ser consecuencia de deterioros cognitivos, pero también del paso del
tiempo!?. Este lltimo escenario: “refleja (...) el completo olvido de acontecimientos de lo que
directa o indirectamente tuvimos noticia hace mucho tiempo, (...) también la dificultad para
mantener un registro claro, preciso y completo de los mismos, lo que redunda en el
solapamiento de unos recuerdos con otros o en la imposibilidad de establecer la fuente de la

que extrajimos nuestro conocimiento.” '1°

ii. Informacion post- suceso
Es fundamental sefialar la informacion a la cual se expone un testigo con posterioridad a los

hechos que ha percibido. Hay una variedad de situaciones en las cuales el deponente: “(...)

se vera expuesto a nueva informacion relacionada con lo que ha observado, a través de las

105 Mazzoni, 2010.

106 De la Fuente, 2018: 63.
107 Izquierdo, 2010: 10.
108 De Paula, 2019: 173.
109 Vazquez, 2022: 272.
110 Contreras, 2015: 167.
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conversaciones con otras personas -... relatando lo sucedido a terceros o intercambiando
impresiones con quienes ha compartido la experiencia -, las redes sociales...”'!!. Este factor
expone la susceptibilidad de la memoria a ser modificada, cuando se repasa varias veces un
recuerdo a la luz de nuevos datos. Podria cambiar la impresion inicial que el testigo tuvo
cuando presenci6 un hecho, el orden de los sucesos, o incluso incorporar elementos nuevos

que no se encontraban en el recuerdo original del testigo'!2.

Ahora bien, otro aspecto determinante, considerado como informaciéon post suceso, es la
manera en la cual se elaboran las preguntas, en tanto que “la forma en que se formula una

»]13

pregunta puede influir en la respuesta que se da pues son “un claro vehiculo de

informacion posterior, y por ende, capaz de determinar el contenido de las respuestas ' *.

Loftus & Palmer en su articulo “Reconstruction of automobile destruction”, relatan un
experimento en el cual se interroga a un grupo de personas que observaron siete peliculas
con escenas de accidentes de transito. Emplearon diferentes formulas de preguntas, en las
cuales se modificaron los verbos, las palabras, su orden, entre otros aspectos. Como resultado
de la prueba, se detectd que las respuestas de los participantes cambiaban en la medida en

que se ajustaban o modificaban los interrogantes!!>.

Este punto se amplia frente a la técnica del examen cruzado. Sin embargo, hasta el momento,
es consecuente entender que los temas propuestos en un interrogante o una pregunta

sugestiva, que naturalmente insinta informacion en su contenido!!¢

, podrian tener alguna
incidencia en la memoria del testigo. Aunque algunos autores sefialan que, si el declarante es

previamente advertido sobre la posibilidad de ser interrogado a partir de informacion

111 Contreras, 2015: 167

112 Ibidem.

113 Loftus y Palmer (1974): 588.

114 Contreras, 2015: 189. Al respecto: “La declaracion sera uno de los momentos mas delicados del proceso
de investigacion, (...) es aqui donde se pueden producir las alteraciones mas graves de los recuerdos de los
testigos porque el interrogatorio afectara a todos los procesos mencionados anteriormente, asi como a la
exactitud y la calidad de las declaraciones obtenidas.” (Alvarez y Manzanero, 2015: 323)

115 Loftus, Miller y Burns (1978): 587.

116 Ver numeral 2.2.3.
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novedosa, sugestiva y/o engafiosa, existe un minimo riesgo de influencia o alteracion en su

relato!!’.

Para concluir este apartado, Contreras Rojas refiere dos conclusiones cruciales que plantea
un sector de la psicologia del testimonio cuando se presente la informacion post-suceso!!8:
(1) La nueva informacion sera probablemente mas aceptada por el testigo cuando la misma
se corresponda con un sistema de creencias comunes o compatibles con los conocimientos
previos del sujeto!!?. (ii)La informacion nueva tendra una mayor influencia en el declarante,
si la misma es retrasada, es decir, si aparece en un tiempo considerablemente posterior a la

120

ocurrencia del hecho presenciado'<’, aspecto este que puede ser relevante en sistemas de

justicia lentos y congestionados.

iil. El numero de veces que un testigo declara

En consonancia con los efectos de la informacion post suceso, se debe entender que, si un
testigo concurre a declarar ante distintos operadores judiciales, en varias oportunidades, su
memoria se expone nuevamente a un riesgo de contaminacion. Los recuerdos que tenia antes
de relatar su historia podran ser influenciados por las preguntas de los interrogadores y la
informacion que recibe cada vez que repasa lo sucedido. De Paula Ramos advierte esta

problematica:

“Cada vez que se somete a la memoria a preguntas (sea por parte de los
abogados, policias o cualquier tercero, con o sin malas intenciones), maxime
cuando se trata de preguntas directas, feedbacks, expectativas, etc., se vuelve mds
influenciable, menos pura. En una acertada analogia, MANZANERO™! sefiala

que la memoria podria compararse con la escena del delito: si alguien “entra”

117 Contreras, 2015: 189. En un mismo sentido, Manzanero, A. L. (2008): 136; Greene, E., Flynn, M. S., &
Loftus, E. F. (1982): 209.

118 Ibidem: 170.

119 Ibidem.

120 Loftus, Miller y Burns (1978): 23.

121 A ello hizo referencia durante la estancia del autor en la Universidad de Girona, en junio de 2017, donde
pronunci6 una conferencia en el ambito del Master en Razonamiento Probatorio de la Catedra de Cultura
Juridica.
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en ella sin cuidado ya no se podran obtener de la escena inferencias validas.
Después de uno o dos interrogatorios mal hechos, de la misma forma, la memoria

puede volverse inutil para la averiguacion de la verdad '

En este orden, si un testigo, por ejemplo, acude a una diligencia de entrevista en el marco de
la investigacion penal y posteriormente es llamado a declarar en juicio, corre un alto riesgo

de ser influenciado!?3

en su percepcion y version de los hechos toda vez que, en estas distintas
oportunidades, ha sido interrogado por diferentes personas, que lo han abordado desde un rol
particular. En este punto, es pertinente aludir a una préctica comuin por parte de los
operadores judiciales que toman declaraciones del testigo en la mencionada fase de
investigacion: transcriben lo que manifiesta el deponente y, ademas, este ultimo debe leer el
resultado de la transcripcion, practica que “no solo podria hacernos perder informacion para
siempre, es que también podria ser una fuente importante de errores, incluso de falsos
recuerdos "'??. Pero, ademas, que un declarante deba concurrir varias veces a narrar hechos

que ha presenciado, supone el paso del tiempo, aspecto que, como ya se senald, también

incide negativamente en la formacion de los recuerdos.

3.3. El disefio del interrogatorio cruzado y los hallazgos de la psicologia del

testimonio

A continuacion, se expone como las problematicas anteriormente anunciadas, que se
corresponden con los hallazgos de la psicologia del testimonio, podrian asociarse desde

diferentes perspectivas en la practica del contra interrogatorio.

122 De Paula, 2019: 152.

123 “(...) en el curso de los interrogatorios, o de las entrevistas, incluso en las llevadas a cabo por psicélogos,
se asiste a una interaccion entre el modo y el contenido de las preguntas, por un lado, y las caracteristicas de la
memoria humana por otro. (...) la memoria es muy maleable y (...) los contenidos de la memoria son facilmente
modificables mediante una intervencion exterior. Y asi, es posible inducir a las personas a recordar elementos
que no estaban presentes en episodios que, sin embargo, presenciaron y vivieron (...)” Mazzoni, 2010: 80. En
un mismo sentido, Vazquez, 2022: 276.

124 Vazquez, 2022: 272. Aunque paginas mas adelante, la misma autora precisa que hay documentos que
genuinamente ayudan a la memoria del testigo, resalta el deber de la autoridad judicial de verificar qué tipo de
informacion revisa el testigo de forma previa o concomitante a la declaracion, pues, podria, por ejemplo, estar
visualizando un libreto preparado por un tercero o el contrato que firmé al momento de los hechos y sobre el
cual versa su declaracion.
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3.3.1. Problemas desde el punto de vista de la pertinencia y el alcance del

examen cruzado.

Como se relatd lineas atras, la practica de un testimonio se encuentra precedida de la
pertinencia que aduce la parte solicitante y que obedece a argumentos encaminados a
demostrar una teoria del caso especifica. Por tanto, los interrogantes que se formulen en sede
del interrogatorio directo estaran acondicionados a los intereses especificos de un extremo
procesal plasmados en la relevancia aducida para cada prueba testimonial. Este presupuesto
es inquietante, en tanto que es razonable y esperable que cada una de las partes actiien
conforme sus estrategias de litigio -de hecho, seria ilogico exigir una actuacion contraria-,
sin embargo, vale la pena preguntarse si resulta problematico que la Fiscalia, como la
defensa, transmitan al declarante, consciente o inconscientemente, sus estrategias de litigio a
través del enfoque de sus preguntas y, puedan, permear en alguna medida su percepcion de

los hechos.

Este texto advierte, que el disefio adversarial, que incentiva a las partes a defender su propia
teoria del caso a lo largo del proceso, podria, en la practica de un testimonio, ser un escenario
propicio para transmitir informacion post suceso al testigo. La memoria, recuerdos y relatos
del deponente estarian expuestos a estos intereses particulares de cada parte - que seria
entonces aquel factor externo y posterior capaz de influir en la forma original en el cual el
declarante ha percibido los acontecimientos, al punto que, inconscientemente, podria

inclinarse por una teoria del caso especifica-.

La teoria del caso que tendria mayor influencia en el testigo, seria aquella de la parte que ha
solicitado la practica de su declaracion, por varias razones: (i). Antes que nada, para justificar
la concurrencia del deponente, ha soportado una relevancia dirigida a probar sus
pretensiones; (ii). Por ser el solicitante de la prueba, esta autorizado a realizar el
interrogatorio directo y decidir los temas sobre los cuales indagara al testigo, que desde luego
seran aquellos que respalden su estrategia de litigio. (iii). Cuando el oponente tenga el turno

de contra-interrogar, no estara facultado para abordar temas diferentes a los ya expuestos por
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el testigo -salvo que opte por atacar su credibilidad-, de manera que no tendrd mas opcion

que moverse en la pauta ya demarcada por su contraparte.

En este orden, el testigo se convertird en un simple aliado de la parte que ha solicitado su

declaracion:

“(...) si se permite que el testigo solamente hable acerca de lo que le ha
preguntado el litigante que lo ha traido al proceso, se corre el riesgo de que se
convierta en un simple aliado de la parte, lo que hace que diga medias

verdades. .

Aqui es pertinente, recapitular y ampliar el alcance de las dificultades hasta aqui anunciadas:

i. Hay un riesgo de contaminacion o de maleabilidad de la memoria del testigo, en tanto
que cualquier pregunta que se le formule, sea en sede del interrogatorio directo o indirecto,
es un movil o expresion de una teoria del caso. Es cierto que los interrogatorios directos
deben estar sometidos a cierta técnica y que estdn prohibidos los cuestionarios sugestivos,
capciosos o tramposos, sin embargo, este tipo de prohibiciones no impide o descarta que las
preguntas que realice una parte procesal se enfoquen en acreditar sus propias hipotesis sobre
los hechos. Al respecto, De Paula Ramos resalta: “El investigador, el perito o el juez tendera
a formular preguntas que expresen, aunque de forma inconsciente, su criterio sobre el

tema.'?®”

Lo anterior se acentiia ain mas en los interrogatorios del sistema adversarial, pues de forma
intencional y habilitada por la ley, los actores del proceso procuran que sus preguntas aborden
temas que favorezcan su teoria del caso. En consecuencia, se conduce a que la contraparte se
encuentre ante el eventual peligro de una “escena del crimen alterada” con la estrategia

defensiva del oponente que inicialmente ha solicitado la prueba!?’.

125 Nieva Fenoll, 2019: 239.

126 De Paula, 2019: 137.

127 Es natural que el marco un sistema de procedimiento adversarial, las partes defiendan teorias del caso
opuestas en todas las oportunidades procesales pertinentes. “(...) la estrategia que persiguen las partes no es
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ii. Como se indico en la parte introductoria de este texto, la Corte Suprema de Justicia
Colombiana, hoy en dia, afirma que en el contrainterrogatorio, las partes pueden contra
examinar sobre los topicos tratados en el interrogatorio directo, pero, ademas, tienen la
facultad de abordar cualquier punto que esté orientado a cuestionar la credibilidad del testigo.
Esta postura resulta més garantista, sin embargo, impide atin acudir a temas que realmente
sean relevantes para el litigio en concreto, que no necesariamente tengan que ver con la
mencionada impugnacion de credibilidad del testigo y que ciertamente sean distintos a

aquellos a los discutidos en el directo.

El articulo 391 del C.P.P. limita el contra examen a los temas del directo, los cuales
claramente han sido aducidos por el litigante que intervino en esta primera fase. En ese orden,
si el abogado que sdlo cuenta con la opcion de contra examinar tiene la necesidad de
cuestionar algun otro tema distinto que tenga que ver con los hechos objeto de litigio!?8, no
tendra mas alternativa que solicitar en la audiencia preparatoria el testigo comun, quedando

expuesto a una problematica que se describe mas adelante.

El escenario anteriormente representado, podria configurar una amenaza al derecho a la
contradiccion de la prueba de aquella persona que debe realizar el contrainterrogatorio, en
primer lugar, porque se enfrenta a una memoria posiblemente orientada a favorecer una teoria
del caso especifica -escena del crimen alterada-. En segundo lugar, porque no puede abordar
temas nuevos y relevantes para el marco factico de la actuacion, que no hayan sido acogidos
en el directo, como, por ejemplo, aquellos topicos, que si bien se han anunciado o no en la
audiencia preparatoria, han sido omitidos estratégicamente en esta etapa por parte del

interrogador directo, al ser potencialmente convenientes para el acusado.

idéntica. Los fines de una y otra son disimiles. Mientras que la fiscalia por razon de su teoria del caso planteara
un interrogatorio sobre aspectos de los que en su criterio se derivan fundamentos para estructurar un juicio de
reproche contra el procesado, el defensor abordara aquellos sobre los cuales cree surgen elementos favorables
para lograr la absolucion de su cliente.” Corte Suprema de Justicia Colombiana, Sala Penal (17 de julio de
2019).

128 Resulta logico que la defensa no tenga como propodsito convocar a un testigo solicitado por la fiscalia, que
naturalmente beneficiaria la teoria del caso del oponente. Sin embargo, no se pueden descartar escenarios, en
los cuales, tal declarante tenga conocimiento de temas que puedan ser relevantes para los intereses del acusado.
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3.3.2. Las preguntas transmiten informacion

Algunas formulas de preguntas que se hagan a un testigo podrian alterar ain mas la
reconstruccion de un recuerdo!?’. Tal como se mencioné anteriormente, los interrogantes que
sugieren la respuesta también comportan un riesgo de contaminacién de la memoria del
testigo, en tanto que pueden ser igualmente una fuente de informacion post suceso que

podrian incidir en los recuerdos y en las declaraciones del deponente.

Es claro que las preguntas sugestivas estan prohibidas en el interrogatorio directo y que s6lo
se encuentran autorizadas en el contra examen, sin embargo, es de resaltar que, en la préctica,
las partes no siempre atienden fielmente la técnica exigida, y es justamente por esta razon,
que el mismo ordenamiento juridico, habilita al oponente afectado a objetar las preguntas.
De manera que tanto el acusador como la defensa, podrian realizar preguntas sugerentes en
sede del directo, aspecto que desde el punto de vista procesal serd solucionado con una
objecion, pero que, sin embargo, no impiden que el testigo que esta presente en esta contienda
escuche y perciba aquella pregunta sugerente que representa un potencial riesgo para la forma

en la cual ha concebido los hechos sucedidos.

Por otra parte, si bien es cierto que, en sede del contrainterrogatorio, las preguntas sugestivas
que realice la parte respectiva pueden llegar a tener un menor impacto de contaminacion en
la memoria del testigo, si este previamente ha sido advertido de la dindmica del contra
examen, habra escenarios en los cuales la velocidad y la inmediatez con la cual se abarquen

las preguntas puedan llegar a impactar y permear sus recuerdos.

3.3.3. Problemas del testigo comun

129 “(...) obtener una determinada respuesta en lugar de otras posibles (...) depende (...) también del modo
como procede quien le formula la pregunta, y del contexto en que lo hace. (...) Ello, en virtud de la influencia
que puede tener comunicacion y el lenguaje en determinados hechos o informacién, pues “no se comportan de
forma neutral en relacion con lo que ordinariamente llamamos realidad.” Carofiglio, 2010: 25. Similar
planteamiento en Mazzoni, 2010. 24.
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Las conclusiones de la psicologia del testimonio también evidencian la problematica de la
figura del testigo comun, especialmente cuando este debe concurrir en dos oportunidades
diferentes a rendir testimonio en el marco del juicio oral, conforme al enfoque que impriman

la Fiscalia o la defensa a sus interrogantes. Es pertinente profundizar este panorama:

1. Se parte del supuesto de que el testigo concurre con fundamento en dos argumentos
de relevancia distintas, la aducida por la Fiscalia y aquella diferente solicitada por la defensa.
De nuevo el panorama es problematico, en tanto que las dos partes transmiten al declarante,
consciente o inconscientemente, sus estrategias -opuestas- relacionadas con sus objetivos

probatorios por medio de sus interrogantes'3°.

ii. El testigo debera estar disponible en dos ocasiones distintas para declarar. En un

primer momento, a disposicion de la Fiscalia, en sede del directo.

iii. En una oportunidad posterior, el testigo nuevamente acudird al juicio, esta vez, para
agotar el interrogatorio directo de la defensa y el contrainterrogatorio que lleve a cabo el ente

acusador.

De lo anterior, se advierte nuevamente un alto riesgo de contaminacion en la memoria del
declarante, esto, sin tener en cuenta otras oportunidades previas en que posiblemente se ha
visto en la necesidad de responder preguntas sobre el objeto del litigio!*!. Como se sefial6 en
el apartado anterior, el interrogatorio directo de la Fiscalia, que estd sustentado en una
pertinencia en particular, podria afectar los recuerdos del testigo, de manera que cuando sea
el turno de la defensa de agotar la prueba en forma directa, ya podrian existir algunas ideas

modificadas o preconcebidas por el deponente que respalden la estrategia de su contraparte.

Asi entonces, la forma en la cual esta establecido el tramite para escuchar al testigo comiin

tiene un disefio arriesgado que en ultimas podria incentivar atin mas la contaminacion de la

130 El problema no consiste en que cada parte defienda las teorias del caso propias. Las dificultades se presentan
cuando la informacién que el testigo aporta al proceso solo llega a oidos del juez por medio de interrogantes
que realizan las partes que defienden un interés particular.

131 Vazquez, 2022: 276.
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memoria del individuo que declara. Ademas, como la defensa s6lo podra interrogar al testigo
en una oportunidad posterior al turno de la Fiscalia, se verd mas expuesta a un deponente con

recuerdos menos precisos o alejados de la realidad.

Este ultimo escenario, ademas de entorpecer el fin del proceso de aproximarse a la verdad,
comportaria una vulneracion al derecho a la contradiccion, pues en tltimas, se estaria dejando
a disposicion de la defensa una “escena del crimen” posiblemente més alterada. En otras
palabras, como la defensa tendria el Gltimo turno de practicar la prueba del testigo comun,
enfrentard una memoria que ya ha repasado muchas veces los acontecimientos a partir de

informacion post suceso transmitida por su oponente.

3.3.4. Una justicia lenta

Uno de los aspectos que aqueja a la administracion de justicia colombiana, es la alta
congestion y los prolongados lapsos de tiempo en los cuales se lleva a cabo un proceso. Este
aspecto cobra relevancia en el andlisis de este texto pues, al menos en las actuaciones

judiciales en Colombia, es comun que transcurran varios afios.

En consecuencia, es usual que un testigo concurra a declarar al juicio oral, un tiempo
considerable después de acontecidos los hechos!32. Esta caracteristica nuevamente representa
un potencial riesgo en punto a la informacidon que puede ventilar el deponente en sede del
examen cruzado, pues el amplio paso del tiempo tendra efectos en la forma de recordar lo

acontecido y propiciara el olvido de detalles que podrian ser relevantes para el litigio.

Lo anterior se acentia en el contexto del testigo comun, en el cual, se prevén momentos
distintos en los cuales el testigo debe atender el testimonio solicitado por el ente acusador vy,
luego, en un momento posterior, que podria ser meses después, la declaracion solicitada por
la defensa. El tiempo que transcurra entre estas dos oportunidades, podra representar incluso
un desconocimiento del derecho a la igualdad de armas, en tanto que el estado de la memoria

que afronte la Fiscalia cuando haga el interrogatorio directo, sera sustancialmente diferente,

132 Consejo Superior de la Judicatura, 2022: 180.
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a aquellas condiciones que se presenten cuando sea el turno del abogado defensor, quien
podria enfrentarse a una memoria un poco mas distorsionada o modificada por todo lo

transcurrido en el proceso.

La situacion se torna menos alentadora, si se tiene en cuenta la conclusion de la psicologia
del testimonio, seglin la cual, entre mas tarde el testigo sea sometido a la informacion post
evento, sus recuerdos seran mas propensos a eventuales alteraciones. De esta manera, la
tardanza que caracteriza al sistema judicial colombiano propiciaria este efecto negativo en la

memoria del declarante.

3.3.5. Fiabilidad de la prueba testifical bajo el diseiio del examen cruzado y el fin

de la verdad como correspondencia

Todas las vicisitudes hasta aqui analizadas evidencian que la técnica que el Cddigo de
Procedimiento Penal ha adoptado para producir una prueba testifical apunta a un bajo grado
de fiabilidad, toda vez que el disefio actual del examen cruzado propicia varios riesgos de

contaminacion para la memoria del testigo, a partir de informacion post suceso.

La regulacion del examen cruzado aleja a la prueba testimonial del fin de alcanzar la verdad
como corroboracion, en tanto que esta dindmica no atiende a parametros que salvaguarden la
calidad de los relatos'®?, ni mitiga practicas que tienden a alterar la memoria. Pero ademas,

hay obstaculos adicionales, pues:

“existen incontables debilidades de la prueba testifical que estian muy bien
documentadas: numerosas posibilidades de errorves de percepcion, errores de
recuperacion de recuerdos y errores causados por mentiras. La prueba testifical
por si sola, por tanto, tiene un grado de fiabilidad muy bajo, lo que le confiere,
si no es corroborada, casi ningun grado de corroboracion de las hipotesis de los

hechos 3%

133 De Paula, 2019: 35.
134 Ibidem, 171.
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Lo anterior resulta predominante en los criterios de la veracidad y la objetividad, establecidos
por Schum para determinar qué tan fiable es la prueba testimonial, pues los intereses
individuales de las partes en el proceso penal que se transmiten al testigo a través de las
distintas modalidades ya descritas podran: i. Permear sus creencias sobre lo que estiman que
realmente sucedid y, ii. Poner en duda lo que el testigo ha percibido objetivamente, con

aquello que las partes quieren que este sostenga que ha sucedido!*.

Asi, “al alejarse potencialmente de la verdad, el derecho estard aumentando el riesgo de
adoptar decisiones equivocadas”'3®. De lo anterior, emerge la importancia de adoptar una
posicion reduccionista'®’ 0 al menos, la posicion dualista frente a la prueba testimonial, como
se amplia mas adelante, pues, tal como se ha descrito, es posible que los resultados de un
interrogatorio directo o de un contrainterrogatorio conduzcan a informacién incierta o

alterada, lo que se traduce en una declaracion poco fiable.

3.4. Sugerencias para dar un manejo mas adecuado al contrainterrogatorio

Aunque este texto no procura hallar las soluciones definitivas a la problemadtica planteada y
tampoco sugiere en ninguna medida que se descarte el uso de la prueba testifical bajo la
técnica del contra examen, pues, “solo implica que debemos modificar las practicas

138 si se pretende destacar

habituales para tomar las cautelas que dicha debilidad exige
algunos puntos clave para implementar técnicas mas idoneas que permitan que el proceso se
acerque a la verdad y a la vez garantice el derecho a la contradiccion de la prueba. Se sugiere,

entonces, lo siguiente:

1. En primera medida, adoptar una posiciéon reduccionista respecto de la prueba

testifical, pues no se puede aspirar, en todos los casos, a hallar la verdad solo a partir de los

135 Como se sefiald en la nota 90, las instrucciones o pautas de otras personas pueden alterar la objetividad del
testigo.

136 De Paula, 2019: 172.

137 De Paula, 2019: 172. En un mismo sentido, Contreras, 2015: 192.

138 Fernandez y Vasquez, 2022: 306.
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testimonios y, especialmente, con el uso de la técnica del contra-examen en el marco de un
sistema adversarial. Serd indispensable contar con otros medios de prueba que soporten o

descarten las afirmaciones que surjan de la prueba testimonial practicada bajo esta

modalidad.

2. Es oportuno grabar -en video- todas las diligencias de declaraciones previas que
atienda el testigo, con el fin tener la posibilidad de evaluar a qué tipo de informacién post
suceso ha sido sometido a lo largo de la actuacion!'3®. Pero también, serd apropiado evitar que
un testigo declare varias veces sobre el mismo tema, para disminuir el riesgo de
contaminacion de la memoria del declarante al ser expuesto a multiples repasos, comentarios

y preguntas sobre lo acontecido.

3. Es pertinente crear una fase donde el testigo haga inicialmente un relato libre y

espontaneo de aquello que sabe!#

, siempre limitado a los temas que sean relevantes para el
proceso — ya sea que confirmen o descarten los hechos objeto de litigio-. Lo ideal seria que
la persona indique todo lo que ha percibido sin la influencia de interrogantes que busquen
defender una teoria del caso. Esto evitara o, al menos, disminuird el riesgo de que el testigo

sea contaminado con temas de interés particular de la fiscalia o la defensa!4!.

4. Una vez se agote ese escenario, en el cual el declarante haga un relato libre, serd
pertinente darle la oportunidad tanto a la parte solicitante de la prueba como a la contraparte
para que hagan las respectivas preguntas, y ejerzan su derecho a la contradiccion de la prueba,

sin introducir informacién engafosa.

5. Quien contrainterrogue, ademas de contar con la oportunidad de impugnar la
credibilidad del testigo, deberia estar facultado para abordar temas nuevos que sean
relevantes para su estrategia de litigio, con independencia de que aquellos no hayan sido
tratados en el directo. Esta postura seria mas equilibrada respecto a la pertinencia que aduzca

cada parte, en tanto que la practica de la prueba no estaria supeditada estrictamente a la teoria

139 Ferndndez y Vasquez, 2022: 309.
140 De Paula, 2019: 160.
141 Vazquez, 2022: 308.
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del caso de una sola de ellas. Ademas, seria un escenario mas favorable de cara a las

problematicas mencionadas respecto al testigo comun.

6. Por ultimo, serd siempre indispensable procurar el cumplimiento del principio de
concentracion, en virtud del cual, la prueba testimonial debe realizarse en sesiones sucesivas
y consecutivas'#?, a la mayor brevedad posible. Lo anterior, resulta apremiante frente a la
congestion judicial que se vive en Colombia, en tanto que usualmente los declarantes
testifican muchos afios después de acontecidos los hechos y en fechas que no siempre son

continuas.

4. Conclusiones

Es esencial preguntarse si el diseflo de una técnica procesal es idoneo o compatible con el fin
institucional del proceso de acercarse a la verdad. Si la respuesta es negativa, es apremiante

reevaluar los esquemas establecidos y ajustar las fallas para procurar el objetivo mencionado.

A partir de este cuestionamiento, podria plantearse que el tratamiento establecido en el
ordenamiento procesal penal para el contrainterrogatorio y al testigo comin, deberia tener
una aproximacioén mas cercana a los postulados de la psicologia del testimonio. El disefio
actual parece no tener en cuenta aspectos como la fragilidad de la memoria del testigo a la
hora de reconstruir recuerdos o los riesgos de contaminacidon a partir de la exposicion a

informacion post suceso.

Todo este panorama apunta a una baja fiabilidad de la prueba testimonial que se practica bajo
la técnica del contrainterrogatorio cruzado. Esta conclusion es problematica frente al fin
institucional de procurar la busqueda de la verdad, a causa del alto riesgo de alteracion de los
recuerdos con la técnica del contra examen y aquellas otras que lo rodean. Ademads, se genera
una gran incertidumbre frente al derecho a la contradiccion, porque la parte respectiva

ejercerd su derecho a controvertir la prueba en una escena del crimen posiblemente alterada

142 Fernandez, 2022: 236. En sentido semejante, Urbano, 2011: 193. “la prueba debe practicarse en un solo
acto, esto es, sin solucion de continuidad.”
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con los postulados de su oponente, sin contar con la posibilidad de detectar con precision
errores sinceros o las influencias que aquella teoria del caso particular pueda generar en los

recuerdos del testigo.

En consecuencia, deben procurarse ajustes que, en primer lugar, no condicionen la practica
de la prueba testimonial, en todo momento, a la teoria del caso particular de una de las partes.
Se deben disefar espacios o fases previas que procuren obtener las declaraciones de los
testigos sin una influencia o informacion externa que provenga de aquellas. Para ello, es
indispensable permitir al declarante rendir relatos libres de los acontecimientos que ha
presenciado y, luego de ello, dar la oportunidad a la Fiscalia y la defensa de elevar preguntas

acordes a sus estrategias juridicas.
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