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BGSQUEJO SOBRE EL NE]EVO PRGGESO PENAI.
-UN ANALISIS SOGIOJURIBIGO

Dr. German Silva Garcraf

En menos de un afio, entrard a regir en
Colombia un nueva sistema procesal: "El
procéso de tendencia acusatoria @, como
mejor se conoce en la doctrina extranjera,
el proceso mixto moderno. En términos
generaies sus caracteristicas claves o
prmmp:os fundamentales han sido recogi-
dos en el nuevo estatuto’ gue regula.la
materia. separacion de las compefencias
de investigacion Y . judiciales, ..oralidad,
contradiccion,. publicidad, - _inmediacion,
concentracibn g, incluso, los at_nbutos mas
radicales,. cportunidad y. parficipacion po-
pular. por medio del jurado. Su. adopeidn
implica una transformacion profunda, una
pequefia revolucion en la. organizacion y
estructura del procedimiento penal que
puede tener hondas consecuencias:

Como resuitado inmediato de su infro-
duccion se da un paso decisivo para dejar
afrés el proceso de tendencia inquisitiva,
gie ha caracterizado la historia judicial
colombiana; un tipo de procedimiento anti-
democratico y de’ muy bajos niveles de
eficiencia. También ta nacion se ha puesto
a tono con las tendericias en materia de
derecho procesal que, desde hace varias
" décadas, son dominantes en el mundo
_occidental, lo que implica un avance hacia
*la modemizacion de las. insfituciones juridi-
cas. Asi mismo, ha comenzado a remontar-

se el fraude hlstoraco en el que fue envuelto
el pais, ya que luego de aprobada |a. Cons-
titucion Politica de 1991, en. medio de la
ignorancia de la opinién plbiica y atn-de la

"1 Abogado 'de la Universidad Externado de
Colombta, Doctor en Sociologia de la Universi-
dad de Barcelona, coordinador y. profesor del
programa de Doctorade en Derecho de la Uni-
versidad Externado de Colombia,

comumdad ;ur;d:ca namonai se transmmo
no- solo. la falsa idea de:la adopcién de un
sistema procesal de tendencia acusatoria,
sino.que ademas: la misma: refofma’ consti-
tucional-habla sido Jegitimada: en la necesi-
dad’ de ftransformar I&:administracion® de
justicia: penat por medio. de la introduccion
de tal sistema procesal; aun. cuando, en
realidad, - mediante 1as leyes de procedi-
miento penal expedidas luego de la. carta
constitucional se terminé en.una profundi-
zacion de las. instituciones de fendencia
inquisitiva, agravada . por las facultades
judiciales - de - las cuales: fue provista ‘la
Fiscalia. lgualmente, es de esperarse que
con aste nuevo cadigo cesen las reformas
anodinas . y fitiles . en ~materia - procesal
penal, como la aprobada con la Ley 600 de
2000, cuyo dnico efecto. fue incrementar la
inseguridad juridica que, en vez de: ser
imputada a la Corte Constitucional, tendria
que serlo a los poderes ejeculivo y legislati-
vo, en este caso, ademas a fos funcionarios
de la Fiscalia General que promoweron la
legislacion instistancial.

En definitiva, podrian advertirse sefias

‘que apuntarian a un progreso notable en la

administracion’ de justicia penal en- Colom-
bia, dado. que' el sistema prdcesal - ‘mixto
modemo constifuye un médelo de- adminig-
tracion- de justicia'mas- demacratico, efi-
ciente; transparente'y garantista, al‘menos
eri un"plano: hipotético, - puestd” que “todo
depende de'la’‘manéra: concreta como séa
reguladoy-de las condiciones del contexto
poliico; “social' y - culturaI que rodeen su
desarroilo :

Examsnar de manera combmada esas
t_:ondam_ones_de contexto. y. las figuras o
reglas.incorporadas en la legislacion para

~ configurar un.tipo. especifico de estructura



procesal de tendencia acusatoria, puesto
gue, desde luego, los distintos pafses de
occidente que lo han adoptado han recurri-

do a formulas:con:variaciones muy diver-:
sas, es el objeto de este escrite. Revision.
gue, dadas las limitaciones “de’‘espacio, :
aparecerd circunscrita a un namero-imitado -

de instituciones o regulaciones que se han
juzgade de relevancia, para iniciar: un‘estu-
dio introductorio. Al'respecto,”se mericiona
por cuanto representa un criterio para la
seleccion de los temas que seran tratados,
igualmente porque es contemplado como
un fundamento teérico crucial para et anéli-
sis de las instituciones procesales, no
puede perderse de vista que los procedi-
mientos judiciales que determinan en ‘gran
medida el funcionamiento de la administra-
cién de justicia constituyen una forma de
regulacion politica ::det " -conflicte  social.
Lamentablemente, ‘en ccasiones no poco
frecuentes, los estudios de derecho proce-
sal derivan en disertaciones sobre proce-
dimentalismos, bajo la.apariencia de discu-
siopes - puramente técnicas, cuandc -la
técnica es una herramienta para la realiza-
cion de metas, en-este caso de .indole
politica, cuyc analisis es abandonado. -La
administracion-de justicia y las instituciones
de derecho procesal que ella adopta camo
medios - poseen -no . solo una naturaleza
politica, tieren también: objetivos, conse-
cuencias, ademas de cumplir funciones
scciales -con .una raigambre equwalente
esto es, de orden politice.

-L.a administracidn de justicia es un es-
cenario para la canalizacion y gestién de
los conflictos sociales por medios pacificos
que, ademas, deben ser justos y. garantis-
tas para todos .los actores. -El conflicto
social en tanto disputa en torno a intereses,
valoras o creencias que se origina en situa-
ciones de divergencia, alcanza una natura-
leza politica. El.conflicto, en particular aquél

definido como penal, estd en condiciones, .

de afectar el orden social, esto es, la mane-
ra como han sido réguladas ias relaciones
sociates, y ese orden determinade que se
pretende establecer y preservar condensa
un proyecto poitico de organizacion de la
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vida social que comienza en fa misma
Constitucion. A su vez, algunos de los
conflictos sociales y de los agentes involu-

.crados -en. ellos son.tratados.por la admi-
“nistracion “de justicia penal’es decir, son
“objeto de. un.proceso de criminalizacion o

de definicion como conflictos de indole
penal, Io que comporta una seleccion politi-
ca de. ciertos - comportamientos .y . sujetos
para.imponerles la etiqueta de criminales,
ya cuando se.legisla o al momenioc. de
juzgarlos. Las intervenciones penales sobre
los conflictos sociales, desde el pequefio
caso que luego se. mulhphca a escala por
un sinnlmero_de casos analogos, suelen
acarrear repercusiones que afectan a los
actores det conflicto y a la sociedad en sus
relaciones sociales y, por ende, adguieren
un sentido politico. Esas mismas interven-
ciones penales provocan la verificacion de
funciones sociales, es decir; ‘consecuencias
sociopoliticas mas o menos generales que
pueden abstraerse’ de los hechos genera-
dos por tas ‘actuacicnes -penales. De alll
que en este escrito, preparado desde la
perspectiva tedrica de 1a sociologia juridica,
el componente politico sea asumido como
un elemento basico para orientar el anall-
sis.

Ahora a% entrar en matena respecto de
las condiciones del contexto dentro de las
cuales emerge la.nueva.legislacion proce-
sal penal es preciso referirse a la cuestion
cultural. Al plantear este problema, no se
pretende seguir |a via tradicional expuesta
por los opositores a los cambios juridicos,
quienes argumentan ‘que insiituciones
ajenas a las fradiciones no pueden ser
insertadas en el sistema juridico nacional
pofque estan condenadas al fracaso, den-
tro de alegatos que siempre concluyen con
el consabido cliche, ta forma mas deficiente
de tipificacion o*receta para ‘el andlisis
social, con el que se intenta ocultar la
pobreza de razones, segun el cual “lo que
s bueno para Dinamarca no lo es, necesa-
riamente, para Cundinamarca™, Las institu-

2 Cundinamarca es un departamento del
pais, segin el sistema de divisidn politica territo-
rial adoptado en Colombia.
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ciones modernas y democraticas no son un
imposible en paises como. Colombia, aun-

que tal version pesimista. considere que la -

democracia y la modernidad son extrafias y
ajenas al tropico, lo que en realidad traslu-
ce una postura politica conservadora y un
menosprecio patenta a nuestra Nacion. En
términos generales, todas las institucionss
juridicas nacionales” son - adopcionies o
adaptaciones; muchas™ veces muy “poco
criticas, de-figuras provenientes del dere-
cho extranjero;. luego no se entiende. por
que en este evento no es posible nutrir el
derecho:nacional con. instituciones. y expe-
riencias. internacionales. La reforma ahora
introducida, es imposible negaro, al igual
que en muchos otros campos de la vida
nacional, ha provemdo en forma pringipal
de la presion ¢ imposicion del gobierno de
Estados ‘Unidos, por conducto de st pro-
grama de’ asistencia a |4 justicia, uno de los
componentes del Pian Colorbia; ‘sin em-
bargo, esto no significa que se enfrente una
campafia dé aculturacion ni vicia“la refor-
ma, que tendrd que ser évaluada en sus
méritos o en sus’defectos intrinsecos, aun
cuando el atraso docfrinal y la falta-de
iniciaiva en materia legislativa de la comu-
nidad académica nacional, junto a fa situa-
cidn de dependencia politica resuiten odio-
sas.

No obstante un camb|o Iegtslatwo en
especial uno con las dimensiones implicitas
en la ereccién de un sistema procesal mixto
modermo con: abandono de una estructura
inquisitiva caon. largas. raices historicas y
sociales, no-es apenas una. simple: modifi-
_cacién: normativa, . raduce . -una.. variacion

‘profunda, incliso. una - contraposm:on que
puede . conllevar. . grandes - tensiones. para
sus operadores, en.las practicas le’ldlC&S;
en las costumbres. judiciales, en. las. per-
cepciones. y visiones, ‘en. las- actitudes. y
valores, en las_competencias y habilidades
requeridas, todo esto sin contar los nuevos
.conocimientos que son demandados?, Por

=3 Dentro de- una serie” de facfores o :édn'di-:
ciones que se citan-como definitivas para decidir

el posible éxito de:un’cambio juridico, es-men-

ello, el proceso de reforma debe contem-
plar los retos-que significa‘esa transforma-
cién. El interrogante: radicara;-entonces; en
establecer cudles son los tipos de obsta-
culos en el escenario cultural y en-'que
foria podrian’ sef enfrentados 0 corregidos.
Reflexion que, de manera  simultanea,
supone que aun cuando las normas juridi-
cas 'son’ heérramientas apropiadas para
generar cambios, la-fransformacion™de la
realidad social ‘que rodea & la administra-
cion de justicia depende también, con harta
frecuencia, de ‘otras vanables ellas extra-
normativas*. '

Precisamente, en el campo de Ia'pr"o-
blematica’ ciiltiral, debe sefialarse que la
ausencia de ur programa o campafia am-
plia-de- debate; promocion -y divulgacion
acerca de’|as ventajas que ofrece el siste-
ma: procesal de tendenciaacusatoria, 1o
que de manera {acita compréndia la nece-
sidad de. crificar de modo extenso |a legis-
tacion . procesal-- de inclinacion - inguisitiva
gue regia {continuara vigente: respecto. de
los. delitos cometidos antes del .1 de enero
de 2005), es un defecto que debe acotarse,
como guiera que representa un. obstaculo
para lograr la eficacia de. la reforma.-En
particular, en este caso se dio un saito de la
anigua a la nueva legistacion, haciendo
algunos esfuerzos meritorios para debatir
las nuevas instituciofies, pero sin haber
desnudado los defectos, estructurales. del
antiguo - ssstema es’ decsr """

cionada i necemdad de conservar una cierta
armonia enfre. las' novedades .y (as tradiciones
socioculturales.y juridicas - emstentes ROGER
COTTERRELL, !ntroducc:on ala soc.'olog:a del
derechio,, Barcelona; Ariel; 1991, pags. 65 a 67,
AQutsin Jdlida; ¥la: nugva: Iegmlac:on ‘procesal
penal ‘significa’ un: rempintiento-profundo-con el
sedimentd de tradiciones vividas; por tanto, esto
redobla las dificliltades culturales

4 Varios de los elementos utilizados aqui pa-
ra: eI analisis son extraidos de GERMAN. SiLvA
GARCiA, Mitd v reéalidad ‘del derecho como for-
mula del cambio social, en Revista Derecho del
Estado, No. 3, Bogota, Unwersﬁad Externado
de Colombia: 1997, -pp. 10%2 115. o
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sistema mixto modemo supenia quebrar las
bases tedricas que soportaban ta estructura
procesal - inquisitiva, . [o -que .. no  ocurri6.
Dicho proceso.de discusiones era necesa-
rio para que.la. reforma. ganara legitimidad,
esto. es, .justificacién .y autoridad ante. 1a
audlenma tanto de fa sociedad como de la
comunidad juridica...

A SL.vez, en estrecha conexnon con lo

antenor se tiene que Ja aceptacién y. el

compromiso de los operadores juridicos
con las fransformaciones que se producen
es.una condicion indispensable.para garan-
tizar of éxito de una reforma. Condicion-que
depende . de tres factores principaies.. En
pnmer termino, del éxito del debate ante-
rior, 0 sea, de hundir el modeio mqursﬂwo ¥
de Iograr consensos en tomo a las ventajas

que emergen de_ los fundamentos. del sis-

tema de tendencia -acusatoria. En segundo
lugar, respecto .de  las posibilidades de
generar una identificacion de los.operado-
res con los objetivos ¢ fines de la reforma,
punto que, simplemente, -ha -permanecido
del todo ‘ausente, 'ya que en-este: amb|to
que pertenece a la politica penal o “Crini-
nal”, no se condce cual es la posicion del

Estado ‘colombiano. Cuestion, ademas, ‘de

importancia cap|tal ya' que asumir los
objetivos que guian una reforma legislativa
es vitai para orientar la_ interpretacion y
aplicacién de las normas, dado que tales
finalidades. constituyen el derotero que
debe guiar al operador del derscho. En
tercer orden, se encuentran las potenciali-
dades de las nuevas regulaciones para

garantizar los derechos e intereses, tanfo.

de los operadores y del personal juridice
subalierno, como de los diferentes grupos
que integran ia sociedad y son representa-
dos por los operadores -del derecho, -Su
reievancia cbedece a que enire mayores
sean sus capacidades para ofrecer garan-

tias a los operadores y sus representados, -

més pronto sera acogido y usado, en razdn
a los beneficios que puede generar. NO
cbstante, 'en este aspecto, tal como se
indicara mas adelante al examinar algunas

: TEMASPROCESALES

de las: instituciones:incorporadas -a la re-
forma -legislativa;“concurren : algunos: pro-
blemas, los ‘cuales ‘podrian: restarle acepta-
cion al nuevo'modelo’ procesal. Por “afiora,
baste senalar que los temores scbre tras-

se han hecho clandades pe o que com-
prende las facultades contemp!adas en.el
articulo 532 del .nuevo - codigo;..podrian
generar una resistencia frents ala-reforma®.

La incidencia de los aspectos ‘anterio-
res, relacionados con el tema cultural, no
es deleznable. Una “reforma piede - ser
neutralizada o deformada por el imperio de
las costumbres establecidas 0 en razén a la
Oposicion. abierta o soterrada de los opera-
dores juridicos. En Colombia, para ef cam-
po-laboral, se intentd sin eficacia. alguna
introducir el juicio oral, o que concluyo en
un fracaso estrepitoso. .En otros .paises
latinoamericanos, por ejemplo Ecuador, los,
primeros intentos para trasladar el proceso
de tendencia acusatoria, en particular en-lo
referente al principio de oralidad, concluye—
ron en un fracaso simifar.:

Sobrela existencia de garantias en las
formas procesales, ‘que s& habia dicho
hace poco repercute en la formacion de los
grados de aceptacion de la reforma entre
los operadores, ‘ellas guardan una relacion
directa con las instituciones juridicas in-
crustadas en’ el ‘nuevo’ estatufc. En ese
plano, un primer probiema se refiere a la
figura de'la prescripeion. El articule 531, el
cual ya se -encuentra vigente, puesic que
se frata de ‘una de las normas previstas
para su aplicacion inmediata, reduce los
terminos fijados en la ley para la prescrip-
cion y la caducidad en una cuarta parte, a
la par que establece un término minimo de
tres ‘afios. Esta medida, a'la que escapan

5 En viriud del articulo citado pueden ocurrir
despidos o trastados en ta Judicatura, |a Fiscalia
y ia Defensoria del Pueblo, aungue tedricamente
las plantas de personal también podrian incre-
mentarse, lo que es improbable.
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unas pocas infracciones relacionadas con

delitos de competencia de los jueces espe-

clalizados, algunos delitos contra la admi-
nistracion publica, el homicidio agravado y
los delifos que le sean conexos y, por
(ltimo, los delitos sexuales que involucren a
menores y tengan cierre de investigacién,
ha sido denominada “proceso de descon-
gestion, depuracion v liquidacion de proce-
s0s”, pero corresponde a. una especie de
indulto ericubierto.

- Es evidents que la sntencmn apunta a
descongestionar las oficinas judiciales en la
actuahidad saturadas de casos, dentro de la
idea probable conforme a fa cual se piensa
que el peso del atraso en la evacuacion de
asuntos dentro del sistema anterior puede
tener un impacto que inutilice o paralice el
nuevo esquema procesal, incluso, desde su
mismg nacimiento, ¢on Io cual se alienta un
“borron y cuenta nueva’, con la excepcion
de infracciones en las que el Estado tiene
interés -~ prioritario. - Empero, “la " pregunta
seria dénde queda la justicia,” cuales son

las garantias para las presuntas victimas -

de los delitos, en qué lugar queda el pape!
del derecho de regular las relaciones so-
ciales y del que atafie a la administracion
- de lusticia de tratar el conflicto. Asi mismo
surgen otros interrogantes: sesta enterado
el pais del indulte: disfrazado que: se ha
aprobado?- 4 Puede:: la jurisdiccion: . civil
ordinaria; que se encuentra ahogada: en:la
mora. provocada. por-los-procesos: ejecuti-
vos vy a las puertas de un colapso, constitlir
el escenario para el reclamo.de los-dafios.y
; perjuicios ocasionados con las:infracciones
que prescribirian? -Aun- cuando- fiscales:y
jueces pueden-toparse:con: un: inesperado
descenso en- sus volimenes ‘de:trabajo, lo
que podria despertar una actitud:de simpa:
tla ante este aspecto de la reforma, - muy
distinta sera la percepcion de:la ciudadania
enfrentada a una situacion- de:ne justicia; lo
. que ahondara el-estado: actual: de deslegi
timacion de la administracion,. y. tambien
adversa seré la reaccién. de. los. abogados
que en el rol de apoderados de la parte cawl
representan a esos ciudadanos. RS

- ramiento- (articulo -308):

1"

- Un tfercer aspecio vinculado & las ga-
rantias se. refiere ‘a las: atribuciones para
capturar.-sin. orden- judicial: - Al respecto
debe reconocerse que el cddigo procurd
consignar to previsto-en ef Acto Legislativo
3 con el que se: habia reformado ia Consti-
tucion, para abrir el camino: al-nuevo: Esta-
tuto Procesal. Sin embargo;: el-mismo acto
legislativo establecia -la- hipbtesis: de- Ia
captura sin orden judicial:como una posibi-
fidad. facultativa, no como. un:. mandato
obligante, que guedaba .al- arbitrio: del: le-
gislador. Pues bien, el legislador-desarrollo
ese poder, al prever la alternativa:de-la
captura sin orden-judicial (articulo--300),
como una-medida. supuestamente excep-
cional; aunque las condiciones no son muy
exigentes, en particular aquélla que estipula
que ‘no:- sea posible obtener inmediata-
mente orden judicial’ (ademas debe tratar-
se d& un delito -para- el que procede la
detencion preventiva y existir motivos: fun-
dados'sobre la participacion dél sujeto én la
infraceion), - porque: es - improbable * gue
conseguir ‘una orden de’aprehensién sea
en cualquier caso un ‘acto inmediato.

~ Sobrelas-causales para ejectitar captu-
ras por‘la Fiscalfa sin-order judicial, en
esencia no aportan’ nada, ya qué’ se trata
te las mismas en Virtud de las. cuales pro-
cede la imposicion d&-medidas de asegu-
1:2Un “fiesgo de
gvasion; 2. Un'peligro para'la comunidad;
3. Una con’angenma de obstruccmn ‘ala
jUStICla -

“Con todo la uestlon central es que dl—

testades del fuero jud|c:|al ya. que
eten derechos fuhdamentaiés. Por
ende, fa 'regulacson viola uno. de los ele-
mentos o’ principios cardinales del proceso
penal mixto moderna, conforme al cual las
competencias de investigacion 'y judiciales
deben estar separadas de manera estricta,
adernas, sin qué et funcionario fiscal, que
constltuye la parte acusadora, pueda fes-
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tringir por su propio poder-derechos funda-
mentales del imputado, ya que esto rompe
el eqmllbno que debe ex|st|r respecto de:la
defensa. -

~‘Asi:mismp, el exceso anterlor no €5
compensado en ‘modo -alguno con ia facul-
tad oforgada .al “jusz de garantias ‘para
realizar un-control de legalidad, puesto que
ese “control ‘es posterior.: Las: averiguacio-
nes de la sociologia juridica han demostra-
do ‘que los:confroles posteriores son,-en
gran medida, ineficaces, ademas de concu-
rrir cuando el-dafio ya ha sido hecho. Ast, el
juez de-garantias no puede desempefiar un
rol:preventivo de:los abusos y, en el caso

en.que eslos se verifiquen, estaria: someti-

do-a-la tension y -desgaste de fener-que
ordenar. una investigacion-penal contra. €l
fiscal-que se-ha-excedido, lo :que seria
improbable. En época preterita se aceptaba
que -el procesado rindiera version fibre sin
apoderado, - deniro; de -una.actuacion que
también .estaba .sujeta a un. control judicial
posterior, pero. precisamente. se sabe .que
esto no funciond y por esa via no se.garan-
tizaban los derechos ciudadanos... .. ... -

-Una. de. las. materias que - convocara
mayor..controversia es la-que atafie a la
regulacion ..del . elemento. .o principio - de
oportunidad, .. mecanismo - por-.&l . cual. la
Fiscalia puede .renunciar-o suspender- el
ejercicio.de la accion penal (articulos 321.a
330). El -pringipio de oportunidad representa
una._excepcion -al principio .de:legalidad, y
aparece justficado en razones de politica
penal que hacen inaconsejable o innecesa-
ric incoar.la accion. penal. Su reglamenta-
cion en el Estatuto Procesal Penal ofrece
numerosas. . cuestiones susceplibles de
discusion (son 17 sus causales), péro aqui
serd limitada a la polermca que_ puede

suscitar el riesgo de su utilizacion para

encubrir los crimenes de los poderosos,
aspecto polmco que fiene.conexion con la

preservacion de’las” garantlas que hacen_ :

parte del orden estatuido,

Es bien conocido que. los aparatos de
control penal obran de manera selectiva. La
criminalizacion es un proceso por el cual se
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seleccionan - determinados. “comportamien-
tos y sujetos para:imponeres-la-etiqueta.de
criminales,-de-acuerdo con:criterios: politi-
C0s, ~econdmicos,-sociales; “culturales -y
juridicos, por-quienes: tighen :el:-poder re-
querido. Igualmente; se:sabe-que:los ries-
gos -de ‘criminalizacioh- decrecen o7se in<
crementan-segin “€l“mayor poder 0 situa-
cién relativa de marginalidad ‘en‘la que: se
encuentran las personas, o que: implica
que los poderosos tienen mayores probabi-
lidades de evadir tas sanciones del control
penal®;No ‘obstante,“en -un-Estado’ Social
de Derecho se busca limitar ese poder ‘de
selectividad con el principio de"legalidad,
como garantia para ewtar abusos,” aunque
en la préactica ello no siempre ‘opere “de
modo eficaz. Ahora, cuando se introduce el
principio de oportumdad apllcado como se
anotd en virtud a razones ;ustlfcadas de
pohﬂca penal, la preocupacion. mayor rad|-
ca en que este componente no vaya a ser
empleado £omo .una. via.para conducir .al
sistema penal al terreno de una selectwldad
negativa que favorezca a qu;enes tienen
mayor-poder. . .. :

- En‘los tiempos actuales sm que tuwera
cabida el ‘principio de.oporfunidad, genera-
ron : criticas -agudas,: incluso -escandalos
sonoros,- ¢l -que:en: muchos casos - que
versaban - sobre personas - cercanas-al
Presidente de.la Repiblica {que por man-
datoconstitucional interviene en la nomina-
cion del fiscal-general), los fiscales delega-
dos :pidieran--absoluciones, precluyeran las
investigaciones .o - plantearan -nulidades.
Dentro-de ese contexio puede tener rele-
vancia, 'y son de publico conocimiento; Jos
escéndalos de corrupcion enla Fiscalia que
en fiempos: recientes han sobresaltado al
pais.

“De alli que se contemplen tanto con-
troles como alternativas para el gjercicio de
la accion penat-cuando la Fiscalia es reacia

& MoRRIS GHEZ21, Devianza tra fafto e valore
nella sociologia del dirifto, Milan, Giuffre, 1987,
p. 136
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a ponerla en marcha y recurre, de manera
no justificada, al principi¢ de oportunidad.

De manera principal se busca que las

decisiones que no se tfraducen en un ejerci-
cio de la accion penal, esto es; que impli-
can una selectividad negativa; dparezcan
justificadas en forma diafana y transparen-
te. En pocas palabras, se frata dé hacer
plblicos y, desde luego; objeto-de control,
los fundamentos de la-rig criminalizacion,
que bajo el imperio de un principio de lega-
fidad concebido en términos absolutos son
forzados a aparecer.disfrazados: o falsea-
dos como razonamientos juridicos sobre
ausencia.de responsabilidad penal. .

lgtiatmente, se establece un control por
parte del juez de garantias sobre la deter-
minacion que resuelve la aplicacion del
principio  de . oportunidad, siempre que
comporte 1a extincion de a accién penal, el
cual debe ccurrir dentro de los cinco dias
siguientes’ (artECqu 327). Dicho control es
una precaucién apropiada. Sin embargo,
pudo haberse extendido a las hipétesis de
suspension e inferrupcion de la accion
penal y, por otra parte, resultaba necesario
‘consignar una alternativa para proseguir la
actuacidn penal en el caso en que &l juez
de garantias revogque la decision de la
Fiscalia. Es claro que la falta de conviccion
sobre la conveniencia ¢ necesidad de
continuar con las tareas de investigacion y
acusacién de los agentes de la Fiscalia,
cuando han planteado la aplicacion del
principio de oportunidad, los hace inade-
cuados para adelantar un procesc penal en
; el que no creen y respecto de cuyos he-
chos se ha formado un prejuicio negativo.
Algunos paises consideran: la- opcion de
fiscales ad-hoc cuando los carges involu-
cran a altos funcionarios del Estado, puede
inclusive pensarse en la intervencion de
organismos no gubernamentales acredita-
dos, pero la opcion de la intervencion de la
. Procuraduria Generat de la Nacion podria
llegar a ser la formula mas sencilla y apro-
piada. Empero, no se ha previsto que la
Procuraduria General de la Nacion asuma
las tareas de investigacion y acusacién en

‘motivo,
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el evento comentado (articulo 111). Por tal
las: intervenciones: penales que
comprendan;: a personas. con- poder, res-
pecto.de-[as.cuales la Fiscalia haya inten-
tado:sin -éxito-1a- extingion de fa accion en
razon: al: principio de oportunidad, estaran
sujetas. a. sospecha. .Un. panorama ideal
deberia asegurar. plenamente un.adectado
uso del principio de oportunidad, a fin de
preservar la’ ]ustmIa y fas garantlas Iegales
yconstltucmnaies ' _

.Para congluir, un aspecto preocupante
es. que fa. reforma se. haya introducido, de
manera. tan pronta y con una. vigencia
generalizada. Los estudios de sociologia
juridica han-advertido la importancia gue
deparan los experimentos Sociales, lo que
en modo: alguno - significa improvisacion,
para enriquecer los procesos de cambio
legisiativo. de- alta complejidad. En. esa
direccion” habria sido més prudente y; a la
par,-instrictivo; haber introducido el modelo
procesal mixto - moderno enunc de los
distritos judiciales del pais, con el propésito
de” experimentarld, “examiniar ‘sus posibies
defectos y proceder a realizar las correc-
ciones legislativas o de orden organizativo
requeridas, antes de extender la vigencia”
del estatuto a todo el territorio nacional.
Esto habla sido previsto con bastante

"sensatez en el acto legislativo que reformd

la Constitucidn (articulo 5) con el propdsito
de introducir el sistema, ya que su aplica-
cion podia llevarse a cabo de acuerdo con
la gradualidad que determinara el legislador
y en forma sucesiva respecto de los dife-
rentes distritos judiciales, a la espera de
adquirir vigencia plena denfro de un plazo
maximo gue se fijaba en diclembre 31 de
2008. La gradualidad y- el caracter sucesi-
vo, junto al plazo anterior; daban ademas la
oportunidad para introducic las adecuacio-
nes, correcciones o rectificaciones legislati-
vas que fueran indispensables, reduciendo
los efectos nccives que contrae el cambio
continuo de fas normas juridicas, esto es,
limitando el |mpacto de. g nnsegundad
juridica que generaria e} perfeccmnammnto
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del sistema procesal. La norma anterior, asi
mismo permitia realizar en forma paulatina
las inversiones en infraestructura y medios
tecnologicos - requeridos; " ademas “de los
ajustes en las plantas de personal ‘de la
Fiscalia y la judicatura. No obstante, se
obr6 en forma contraria, ai decidir fa apllca~
cion casi inmediata de Ia reforma. ~ - '

Esto nos lleva a retomar sobre la pro-
blematica cultural. Es dificil que una refor-
ma pueda llegar a ser eficaz cuando se
percibe que ella no es viable vy, en este
caso, fuera de las maltiples dudas scbre fa
disposicion de los recursos para financiar el
sistema, comparece un pesimismo genera-
lizado entre los operadores juridicos acerca
de su éxito, lo que puede ‘conducirlo al
fracaso como una profecia que se realiza a
si'misma. Esta nocién de fa profecia que se
autorealiza es un concepto ya clasico en la
sociologia’. Indica que la realidad puede
transformarse .en lo que la gente piensa
acerca dg ella, pues al creer que las per-
cepciones. del .imaginario .son ciertas, las
personas realizan. acciones que correspon-

7 Blanteado por ROBERT K. MERTON, Teoriay

esfructura sociales, 3 ed.,-Mexico, Fondo de
Culiura Econdmico, 1992, pp. 505 a 518.
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den a esa idea y que-por su efecto, a la
postre, culminan-haciéndola real. Problema
que .habria podido. neufralizarse. de -haber
utilizado . las --facultades . .constitucionates
para introducir en.forma gradual y sucesiva
el nuevo sistema procesal
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1. Introduccion

Como integrante del grupo de mvesu-
gacion de la Maestria en Derecho Procesal
de la Universidad de Medelin y en cumpli-
miento quizas de- su funcién mas impor-
tante, cual es Ia vinculacion de ta investiga-
cion y sus resultados con. la realidad co-
lombiana, pretendiendo, ademas, diseminar
el conocimiento y compartir las_experien-
cias investigativas, para generar espacios
de analisis y debate en asuntos de trascen-
dental importancia social como resulta ser
la reforma al Cédigo de “Procedimiento
Penal y la consagracion con rango consti-
tucional del polémico principio de oportuni-
dad; asumo el grato placer: de- dirigime a
tan selecto auditorio en tan -especial oca-
sidn para el desarrolio y actualizacion de la
comunidad juridica antioguefia; no.. sin
antes aclarar que lo aqui expuesto es el
resuitado de una investigacidn que sobre el
tema, desarrolld un grupo de investigacion
interno conformado para este fin, por lo
tanto aigunos conceptos forman parte de
_ofros ensayos sobre la temética. .

*A la pregunta surgida en la academia
sobre si la reforma es buena o mala, suge-
rimos preguntarnos  si en realidad es la
reforma que: el Pais necesita y si ella se
ajusta-a los lineamientos del Estado Social
de Derecho'y consitlta nuestras especificas
y exclusivas particularidades: considerando
factores: "sgciales; culturales, politicos v
econdmicos, propios. de: un: pais que como
el nuestro-se:debate en una profunda crisis

_de la legitimidad de-sus. instituciones. y la
anomia de su. sistema juridico, traducido en
la incapacidad. para:la:resolucion: de. con-
flictos, |a alta:inflacion: legiskaiiva,-la: escasa
credibilidad sobre su eficiencia. y:contro}

reéspecto de'ia wolacmn de los Derechos
Fundamentales, el creciente y nocivo sen-
timiento de Empunidad y en general lo que
se ha dencminado::como la-crisis jurisdic-
cional.

2. Constitucionalizacion del
principio

~ Frente a esta problematlca mtroducto—
ria, el Estado colombiano decide consagrar
con rango. .constitucional el principio. de
oportunidad, para lo cual reforma, entre
otros, el articulo 250 de la Carta, rnedlante
la expediclon del Acto. Legislativo 03 de
2002, que en lorelativo a las funciones de
la Fiscalia General de la Nacién, prescribe:
La" Fiscalia General de la Nacion esta
obligada a adelantar el ejercicio de la ac-
cién penal v realizar la investigacion de los
hechos que. revistan fas caracteristicas de
un defito que llequen a su conocimiento por
medio-- de - denuncia, . peticion especial,
querella’ o- de. oficio, siempre y cuando
medien suficientes motivos ¥ circunstancias
facticas que indiquen la posible existencia
del mismo * No podra en consecuencia,
suspender, interrumpir , ni rendnciar & Ia
persecucitn penal, salvo en los casos que
establezca la Ley para la:aplicacion del
principic- dg: oporfunidad ‘regulado- dentro
del marco de la politica. criminal del Estado,
ef cual estara sometide al control de fegali-
dad por parte del juez que ejerza fas:fun-
ciones de control de garantias,” (Los subra-
yados son nuestros) :

3 Partlcularidades

- Dela lectura: del: articulo: menc;onado
extraqtamos elementos .y . caracteristicas
esenciales en la estructuracion del principio
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de oportunidad, como lo son, la confronta-
cion con principios come 1a legalidad, igual-
dad, obligatoriedad y elaboracién de una
politlca criminal consecuente con |a reali-

nos que paulatinamente lo han venido
incorporando “a sus estatutos “procesales
penales, quienes recurriendo al dérecho

comparado toman como modelo basico 1a -

estructura de la Europa Continental; lo que
nos .obliga.a precisar algunos : conceplos
dogmatlcos del derecho procesal penal

3 1. La prohlematlca prmclplalls- -
tica

La primera cuestion a difucidar es la de
si realmente el principio de opoﬂumdad asi
planteado, se opone a otros principios
también de rango | constitucional. Respecto

del principio de estricta legalidad, conside-
rado ‘a partir de la revolucion francesa,
como la garantia suprema. de los sistemas
penales . contemporaneos; creemos no sé
presenta su . quebrantamiento, -dada. su
consagracion no.solo a nivel .constitucional,
sino igualmente en fa reforma .al Estatuto
Procesal Penal en el articulo 321 del pro-
yecto, operéndose de -esta manera, el
fenémeno de una nueva legalidad sujeta a
la discrecionalidad-reglada de la £.G.N. con
causales taxativas para su aplicacion, pero
sobre todo, en‘concordancia con una polltl—
ca criminal fodavia por elaborar. :' -

Igualdad y obligatoriedad, como pnnc|-
pios de aplicacion ineludible en las. formas
de juzgamiento penal, tampoco.en nuestra

opinidn se ven quebrantados, en razon.a

que respecto del primero es necesario en
ocasiones, reconocer-las diferencias que
justifican su aplicacidn, para lograr no solo
el derecho a ser igual, sino a ser tratado
como igual; y respecto del segundo, &l de
oportunidad es de aplicacién  exceptiva y
restrictiva, defimitado dentro de causales
especificas y en el inarco de una politica
criminal coherente con los fines persegui-
dos al incluir en la normativa constitucional
el tan debatido principio.
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Resaltamos entonces, el carcter ex-
cepcional, sometido por demas al control
de legalidad, en la apicacion del principio

-.de. oportunidad -elemento este de coman
dad nacional; elementos estog;.comunes en:"

su general:dad a los paises latinoamerica- ...

uso en los estatitos procesales penales
incluido”el nuestro, .cuando censagra insti-
tuciones como los fueros. especiales y las

.-formas. anormales. de ferminacion del pro-
-ceso,-como la_concifiacion, la reparacion
“integral, ;
- ellos sometidos a normatividad especifica;

la.~ejecucion - condicional, todos |

sin desconocer que la Constitucion de 1991
por-su propia. estructura dogmatica genera
ainivel de jurisprudencia el “método -de
ponderacion, como herramienta hermenéu-
tica*a :utilizar, “precisamente -cliando ‘se
presenta el eventual enfrentamiento entre
principios, dando lugar a 1o que en la doc-
trina se ‘conoce como. los casos diﬂcnies ¥
tréglcos ' :

3. 2. Formas, oportumdades y
-...efectos.

+Tres son |as formas: prescntas por e!
pmyecto de Codigo-Procesal -Penal en su
articulo 323 -para la aplicacion del principio
de oportunidad, quedando’ por expedir, por
parte del-Fiscal General -de-la Namén el
regiamento intero para su aplicacion:

‘A) No ejercicio de la accicn penal
B) Suspenslén de la persecucion penal
C) Renuncia a la persecucion penal

Creemos que frente a la actividad delic-
tiva, la forma idonea: para la aplicacion de
este.principio deberia ser exclusivamente la
suspension. de la persecucion penal, .en
razon a-que ésta no extingue-la accidn
penal;-genera obligaciones para el benefi-
ciado, fija un periodo de prueba hasta por
€l ¥érmino de tres (3) afios, propende por la
mediacion con -las -victimas, ia reparacién
integral asi seade manera simbdlica y la
obligacion por parte del ente investigador
de aducir al proceso las evidencias proba-

torias, para demostrar el interés serio del

Estado en ejercer la accion penal, evitando
de esta manera la aplicacion delarticulo 21
en la parte relativa a la remocion de la cosa
juzgada.
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Respecto de las ofras dos formas de
aplicacion, creemos que a pesar del.control
de legalidad previo por parte del juez de
control de garantias, por la extincion de la
accion penal que. ellas. generan, bajo la
presuncion de la. mala fe, podria prestarse
para manejos poliicos inadecuados y
converfirse en fuente de impunidad, salvo
que en la reglamentamon para la aplica-
cién del principio,. aln por elaborar, se
mcluyan procedimientos que. disminuyan
este riesgo.

Del texto de la ﬂormatwldad deducimos
que la aplicacion del principic de oportuni-
dad solo es procedente en la stapa investi-
gativa por iniciativa del Fiscal de conoci-
miento o por solicitud del indiciado o impu-
tado, con el inconveniente. de. que esta
forma, la suspension de la persecucion
penal, no esta sujeta al control de legalidad

en razén de gue no extmgue la accidn

penal, lo cual configura un riesgo de mani-
pu!acnon politica; a pesar de elio, insistimos
gue es la foima procesal masviable | para
sl aplicacion.

" Como.ya hemos menmonado los prm-
cipales efectos de la aphcacnon del principio
de oportunidad, son de una parte la extin-
cién de la accion penal, excepto. para la
forma suspension de la persecucion penal;
y por ofra, la inmunidad testimonial conferi-
daal |mputad0 en el evento de reanudacion
del procedimiento, en cuanto lo admitido
por ésteé en la etapa de fa investigacion, no
podra ser ulilizado en su contra como
prueba de culpabilidad. - -

.. Por ultimo, rescatamos el respeto a la
-‘presuncuﬁn de inocencia frente a la aplica-
cion de! principio, al exigir. un minimo. de
acttwdad probatoria. de'la cual pueda infe-
rirse la autoria o. participacion en la. pre-
sunta conducta dellctwa '

4. Causales de aphcac:on

~=Por razones de brevedad del. t|empo
nos referiremos- solamente  a - aquelias
causales . que presentan - inconsistencia
frente a los fines pretendidos por el princi-

pio de oportunidad, dadas las restricciones.
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que fa normatividad del. proyecto. en el
articulo 324 prescribe, al excluir de la apli-

“cacion de este principio los: delitos. con

pena maxima superior a seis.(6) afios; pues
solo sera aplicable a aquellos. delitos de
menor gravedad o entidad, maxime que. la
sancion de la Ley 890 de 2004, reformato-
ria del Codigo Penal, en su articulo -14;:én
forma por demés antitécnica,. aumentd. los
limites minimos y méaximos para todos.los
fipos penales consagrados en la parte
especial, reduciendo de esta manera- su
ambito de validez. Igual resultado se obtie-
ne al considérar su apllcacmn para delitos
con pena maxima de seis (6) afios pero
taxativamente excluye los crimenes de lesa
humanidad, violaciones al derecho interna-
cional humanitario, genocidio, narcotrafico y
terrorismo; desconociendo que causales
como la delacién y fa extradicion, encuen-
tran su verdadero sentido en esta clase de
delitos, cometidos por las transnacionales
ofganizaciones delictivas y por los grupos
armados al margen de la ley que operan en
Colombia, sin perjuicio, por limitaciones
tematicas de no_abordar el tema- de la
conexidad. De ofra parte, se presenta una
contradiccion al fijar como condicidn . a
cumplir durante el periodo de prueba
cuando se ha deciarado la suspension de la
investigacion penal "La dejacion efectiva
de las armas...”, refiriéndose a los delitos
cometidos por Ios grupos armados,..que
como ya se dijo hace referencia a delitos
que fueron excluidos exprésamente.

5. Politica crumunal

Permanentes cuesttonamlentos se ha— '
cen desde |a practica.y la dogmatica proce-
sal a la.inexistencia de.una. pohtaca criminal
coherente.con |a realidad. socio: politica del
pais, ' caracterizadora: por - una:: parte; - de!
modelo politico de Estado adoptado, pues
curioso resulta gue la reforma constitucio-
rial de 1991 no.haya generado: simuitanea-
mente :una reestructuracion-de la politica
criminiat y &sta no haya sido permeada per
la riveva Constitucion; de otra, constituye el
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eje centraldel desarrollo de la ‘dogmatica
penal=en: sus -dimensicnes ‘sustantiva -y

pracesal,“como fundamento de la consa-

gracion y-respeto de fas garantias, dere-
chos fundamentales y las libertades indivi-
duales; “caracteristicas giobaltzantes on el
contexto “internacional, - en- la ingerencia
politica y juridica:de otros Estados, 1a indi-
ferencia ‘estatal en-su construccion e im-
plementacion, la-difundida ‘politica de agra-
vacibn y represion;'y el escaso presupuestd
asignado a programas relacionados, *
Respecto de lo que debe entenderse
por politica criminal recurrimos a la diversi-
dad de definiciones que ofrece [a doctrina y
el derecho comparado a las cuales acudi-
remos de acuerdo con nuestros propositos,
asi por ejemplo, el profesor VON LiszT la
def ine como “ef conjunto sistemdatico de los
principios “fundados en -la ‘investigacion
cientifica de las causas del delfro y de los
efectos de la pena, seguin fos cuales el
Estado ha de Hlevar a cabo fa lucha conira
el delito por medio de ja pena y con las
instituciones con elfa relacionadas”! por su.
parte ROBERT VON HIPPEL la define como
“consideracion de la eficacia del Derecho

penal bajo el criterio de la conveniencia?,

MEZGER, por su parte ‘concibe la politica

criminal ‘en sentido amplio ‘como. el “con-
Junto de todas las medidas estatales para la
prevencion del dehto Y Ia Iucha contra. el

delito"™.

Como fo hemos sostemdo dentro de
una u ofra definicion, surge el Derecho
Penal en sus drmensmnes sustantiva y
procesal, como limite infranqueable de la
Politica Criminal, donde criterios como la
necesidad del derecho v la seguridad juridi-
ca son indispensables en ‘la construccion
de pardmetros -serios “que enmarquén y

definan claramente el ‘concepto de Politica

1Yo Liszr. Citado por ZIPF Hemz. Infroduc-
cion & fa politica criminal. Editorial de Derecho
Reunidas. Edicion Espanola Edersa. 1979 p 2
Z Ihidem, p. 3. '
3 lbidem, p. 3.
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Criminal.“Esaqui precisamente, donde los
conceptos de “las “denominadas teorlas
acerca ‘de Jos"“fines: y -necesidad ‘de la
Pena" -y los ‘tan - mencionados " pero poco
aplicados “Fines del:Derecho Penal”, sirven
de ‘brijula orientadora“para establecer un
sentido “claro" € imparcial-al “principio de
proporcionalidad, aqué! donde la‘pena se
relaciona ‘con ‘la ‘gravedad ‘del ‘hecho: y el
gradode culpabilidad del autor, conceptos
estos, que slo se’ podrian aplicar corec-
tamente si sdlo se tiene una cultura juridica
amplia, 'y - desds “liggo los instrumentos
procesales adecuados para fa consecucion
de tales fines, lo cuial solo es posible lograr,
si tanto en la aplicacion como en el analisis
de las diferentes hipétesis, se dota al‘ope-
rador juridico de cierta discrecion regulada
para aplicarlos de acuerdo con principios -
plenamente establecidos, en  especial,
aquél que hoy nos ocupa come lo es el
Principio de Oportunidad, que nos permmra
no solo mayor ampiitud en la apreciacion
de los diferentes factores generadores de la
dinamica social determinantes de nuestra
especifica realidad, al permitimos conside-
rar aspectos esencnales para la realizacion

-de una material “Justicia Criminal®, sino que’

|guaimente nos indicara la solucion a mu-
chos ‘de los problemas que presenta nues-
tro "sistema jurisdiccional, _como son  la
descongestion de Jos despachos jldiciales,

la rapida y equ:tatwa solucién a los dife-
rentes conflictos y quizés.ja mas importante
de ellas, la reconstruccién ‘de un nuevo
tejido socsal tan deteriorado no solo por los
miltiples factores de violencia, sino por la
falta de credibilidad en el Estado y obvia-
mente en sus instituciones, las cuales con
el_trans_cur_nr del tiempo se han convertido
en aparatos que como menstruos alejan al
simple ciudadano del ente estatal no visto
ya como ese ente aglutinador de los infere-
ses individuales, sino que se generaliza esa
vision del "Adversario Estatal’, al ser preci-
samente el Estado quien define sin soporte
alguno, primero, aquellos bienes que deben -
ser protegidos por &l y en ‘tonsecuencia
objeto del derecho penal como “Uifima ratio”
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y en segundo lugar, quien califica o decide
de manera muchas veces arbifraria, las
caracteristicas del infractor de la normativi-
dad penal, desatendiendo la realidad social
y perdiendo de vista que las mlltiples
reacciones de ta comunidad frente a con-
ductas delictivas, son elementos esenciales
én |a construccion de la Politica Criminal de
un Estado, lo cual implica, una vision. sis-
témica y ordenada no solo de. los intereses
de la comunidad, sino ta concepcion clara
de lo que es la verdadera “Justicia ‘Crimi-
nal’, con inclusion- def derechd: procesal,
como e medic idénes y necesario para ta
aplicacidn del derecho sustancial;-lo" que
implica una estrecha coordinacion y coope-
racion entre las instituciones juridicas parti-
cipantes en lgs momentos - del derecho
como- son: la creacién. (Legislativo), inter-
pretacién y - aplicacion - {Jurisdiccional) - y
administracion o ejecucién (Ejecutivo). -
"+ Significa lo anterior, que la construccion
de una politica criminal debe considerar los
presupuestos esbozados en consideracion
tanto al marco constitucional vigente, como
a la realidad viviente, quiere decir, conside-
rar ese “derecho vivo™ exfractado de la
singular vivencia de nuestras comunidades,
como la aliernativa parafograr un- trata-
miento penitenciario adecuade, un procesc
de insercién social o resocializacion efecti-
vo, y en general, Ja aplicacion de los dife-
rentes fines de la pena, no solo en los
delitos simples, sino''en el caso' de los
delitos de mayor-entidad ¢ envergadara,
puesto que son estos (itimos los de mayor
, complejidad en la solucién juridica logrande
" la verdadera congestion judicial; comio esel
caso de la actividad delictiva realizada per
las organizaciones. paramilitares y guerrille-
ras, que revisten de especiales caracteristi-
cas al conflicto interno colombiano. ...
Por:ello:y puntualmente; en cuanto al
fenomeno- paramilitar” y: guerrillero, como
gjes centrales de las diversas controversias
suscitadas en los tltimos dias, la politica
criminal que se estructure, debe ademés de
la creacién de un drgano competente para
su construceian, detenerse en el analisis de
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los aspectos que dieron origen a su inciu-
sion en la vida: social y: politica del pais y

“desde iuego, debe centrarse en una "nego-

clacién” clara y segura de fos objetivos que
cada parte persigue en elfla. Por eso el
Estado-al definir. su. Politica..Criminal. debe
procurar porque ésta: tenga vigencia en el
tiempo y no se eonvierta en una salida de
momento, o cual ‘comd ya se ha visto, solo
ha contrlbusdo con el” afianzamiento " del
problema; el engrandecimienito del conflicto
y el arraigamiento ‘profundo”del conflicto
social, eso sin ‘contar con-la’ creciente, por
no" decir que nula;-credibilidad: institucional.
Es hora que el Estado colombiano se rede-
fina y con &I, redefina muchas de sus polit-
cas, entre eltas por supuesto el marco:-de ia
Politica Cnmmal |mperante si es que en
realidad existe.". o

6. Fundamentos y ﬁnalidades

Extractamos - del “derecho* comparado
las principales variables que han sido con-
sideradas por la generalidad de lo$' paises
del mundo para-incorporar en sus estatutos
procesales penales el prlnmp:o de oportunl-
dad. ..

6.1, Inferés Somal

6.2. Utilidad Publica ™

6.3. Eficiencia de 1a Administracion de
Justicia

6.4. Descongestion judicial _

6.5. Pequefia y mediana criminalidad

8.6. Evitar efectos nocivos de las penas
cortas de privacion de libertad

6.7. Oportunidad de insercién soual al
delincuente

6.8. Pronta y Justa reparamon a la vic-
tima:

6.9. Economia p‘roCe'saI

- En’nuestra opinion, se debié considerar

como la finalidad trascendental, constituir el
principio de oportunidad, en el marco juridi-
co que brinde la oportunidad para lograr
una solucién pacifica al conflicto _ internc
que desangra y destruye nuestro pass pues
anticipando nuestra posicion, de no ser asi
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no-encontramos justificacidon a una reforma
constitucional para consagrar el principio de
oportunidad y restringirlo -en su “aplicacién
de ia forma prescrlta en eE anteproyecto

7 I..a problematlca naclonal

‘Nuestra posicién consiste en-que. el
principio. de oportunidad, debe ser el marco
juridico .para la solucion al conflicto interno

de nuestro pals, que permita la_posibitidad,

legal de lograr un acuerdo con los grupos
armados al margen de la ley, que incluya
no solo a guerrilla y. autodefensas, .sino
aquellos. delitos conexos -con los -delitos
politicos que como el narcolrafico, constitu-
yen la fuente de financiacion para su exis-
tencia y operatividad v . que recurren al
terrorismo y genocidio como manifestacion
de su poderio politico y militar.

- Estamos convencidos, que la comision
de delitos de lesa humanidad .y viclatorios
del - Derecho. Internacional Humanitario,
encuentran su razon de.ser en {as organi-
zaciones al margen de |3 ley. - -

"Nuestra posicidn se fundamenta por
una parte, en la necesidad de estructurar
una politica criminal que.se ajuste a nuestra
realidad, gue consulte las verdaderas cau-
sas del prob[ema y que cfrezca soluciones
coherentes con el especifico conflicto inter-
no, adoptando . instituciones -que como el
principio de oportumdad ofrezcan una real
alternativa de paz y convivencia. Por otra,
reconsiderar la PAZ como el valor fundante
de cualquier fipo de Estado qus se precie
de democréfico y como condicion esencial
para garantizar el respeto de la dignidad
humana, social, colectiva y estatal; sin las
cuales resultara imposible la estructuracion
de un material Estado Social.de Derecho.

Recordemos que no.existe al menos en
Latinoamérica, un pais. que viva una reali-
dad tan espemf ica como. la nuestra, some-
tide a un alto grado de corrupcion, a fa
ineficacia y poca credibilidad en el aparato
jurisdiccional, a la deslegitimacién de algu-
nas de sus instituciones, pero fundamen-
talmeénte victimas de un conflicto interno
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armado, que 8i no encuentra salida distinta
de la -confrontacion bélica, -acabara su-
miéndonos en- la destruccién. - Pretender
entonces, encontrar en estas circunstancias
una solucion pacHica donde concuiran la

i justicia y fa.paz, no dejara de ser.un ldea!

imealizable.

Somos conscientes de que nuestros
detractores acudiran:a argumentos como
los-de:que nuestra propuesta atenta contra;
los elementos béasicos de un Estado Social
de Derecho -al quebrantar principios y valo-
res de orden conskitucional, sera la estruc-
turacion de la.apologia delictiva; significara
la politizacion de fa Fiscalia General de 1a
Nacién, se convertira en-fuente de impuni-
dad, y -peor .aln -sera e protector de la
delincuencia de cuello blanco.

A pesar de-esto, ‘queda nuesfra: pro~
puesta para abrir no s0lo e} debate, 'sino a
recapacitar si su legifimacion se encuentra
en. nuestra cruda y -exclusiva realidad,
Respecto - de nuestro . compromiso nada
més apropiado que recordar o expresado
por el profesor. M. CAPPELLETT!: “El gran
reto.y fa responsabt!rdad no son solamente
de los jueces, sino de. fodos nosctros, fos
juristas, estudiosos. y practicos, docentes y
abogados. La época del derecho puro.ha
terminado. La..nuestra es la época. del
derecho. responsabilizado, del derecho no
separado de la sociedad, sino intimamente
ligado .a elfa, & sus. necesidades, a sus
demandas, a las voces de esperanza, pero
también de justa protesta y de dolor, que
vienen de fa sociedad.™..
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 SISTEMA ACUSATORIO Y PRUEBA _

Dr. Ramiro Alonso Marin Vasquez

SUMARIO: 1. Introduccion: Il. Vision panoramica’ del proceso ¥ Ias-._- SRS
pruebas. (Il Elementos. materiales probatcrios, actos de investigacion y
pruebas. [V, Algunas reflexiones scbre | prucba testimonial. V, Prueba
anticipada. V1. Frueba de referencia. Vil; Evidencia demosirat:va VI{I De-
bida procesc probatono penal, IX, Apunte fma! e &

. Introducclén _

El cometido de los participes en un ca-
s0 debatido dentio de las reglas. de! siste-
ma acisatorio basado-en la cralidad, asi
como del Estado Social 'y Democrético de
Derecho™ y - del- individuo 'que a éste se
enfrenta como sujeto procesal imputado,
sin duda depende: basicamente del metodo
de ofrecimiento; formacion y valotacién de
las pruebas en el-juicio, asi como de I3
manera como s$e aseguren los elementos
materiales - probatorios {que aln no son

pruebas) durante la investigacion.

Pues bien, Ia publacacmn de estas no-
tas fiene una so!a pretension: con mi'voca-
cion_pedagogica, fratar de introducir en el
tema a quienes aln se sientan en proceso
de formacion académica y técnica para una
nueva experiencia procesal y profesional en
Colombia y, a la vez, atender el llamado
institucional para’ participar-en el debate
con ‘modestas reflexiones;-la mayor parte
de las cuales se tradicen ‘en aprobaciones
y ofras -en sugerencias respetuosas. El
trabajo  contiene ‘una’ visior panoramica de
las-pruebas en el sistema-acusatorio, y de
la-actitud y dinamica de las partes y eljuez
frente a los actos de prueba, de modo que
bien puede calificarse como-'una introduc-
cién a un fema denso y qué sin-duda debe
complementarse con ulteriores reflexiones.

"1, Pensamignto reflexivo.: De- entrada,
debo invitar a un pensamiento reflexivo: a
propdsito det cambio de estrucmr'a' p'r'_ocesa!

. ._ > Flscal Delegado ante la Corte Suprema de
Justicia,

penal que no. nos mvada el esceptsmsmo
pero tampoco el dogmatismo o la exagera-
cion utopica. Cuando le. urgian que optara
entre dos posiciones religiosas exiremas,
ERASMO sentencié: “no navega mal quien
pasa a igual distancia de dos males dife-
rentes”. Creo gque el Acto Legislativo 03 de
2002 y el Cadigo de Procedimiento Penal!
pretenden la adopcion de un sisterna mas
acusatorio, basado en la oralidad, con una
fuerte tendencia hacia el parad|gma anglo-
sajon, cuyo aporte al equilibrio de.la ecua-
cion eficacia-garantia resulta indiscutible en
la experiencia universal; pero, a fa. vez,
matizado por algunos aspectos como la
introduccién de la figura de la “formulacién
de imputacion” durante |a investigacién, con
el fin de garantizar |a defensa y la contra-
diccion en esa fase del proceso, como
imperativo dei articulo 29 de la Constitucion
Politica; o la presentacion de mecanismos
para facilitar el reconocimiento y participa-
cién de las victimas; o, por razones culfu-
rales, en la necesidad impuesta de razonar
cientificamente los resultados probatorios y
juridicos en’la sentencia y aln en decisio-
nes anteriores (argumentacion), porque,
como’ escribe “LuIGI FERRAJOLI, “fa_disipa-
cion de dudas no puede ser meraments
subjetiva, en el sentido de tnaexpresién de
voluntad del juzgador, Sino, antes bien, se
debe objetivizar en una exphcacmn racional
acerca de los motivos de’ este proceso

1 Aunque pende la sancién’ presidencial y la
promulgacion, hago uso del texto conciliado que
sali¢ de las Camaras Legislativas.
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psicolbgico, con fundamento en una valora-

cion de los elementos de prueba obfenidos -

conforme & Ia ley procesar™.

En fin, esa virtud .de ponerse en'el me-

dio cuando las condiciones sociales verna-
culas lo exijan, o de diferenciar por necesi-

dad y no por esnobismo, resulta ademas un -

opartuno llamado ‘de atencion, porquela
oralidad y la inmediacion ag|l|zan ef.proce-

50, entregan mucha sabiduria practica,.:

permiten captar gestos que el escriturismo
desperdicia‘para una solucion més cercar'la
a la-realidad, pero, de ‘igual ‘manera; “la
primera deja Iatente el riesgo de: olwdar la
abstraccion:-coma - facultad-y * métoda del
hombre “para “eéxplicar y-ordenar -algunos
fen(')rneno's: Es‘decir; ho-resulta tan‘impor-
tante “ganar-el caso® como-extraer de 'su
curso 'y de Ta“solucion ‘una regla de expe-
riencia para futuros | juicios. '

“En todo caso, ‘ni en-el actual nj en &l
futuro sistema procesal ‘penal, ‘el objetivo
del proceso, como dijo DIDEROT, no puede
ser ‘construir o mventar responsabies sino
descubrirlos,

‘Ahora bien, seria una audacia aﬁrmar
que con el nuevo sistema procesal penal se
pretende cambiar una forma de Estadoc. por
otra; o reformar ‘el cuerpo de las ciencias,
cuando sabemos que la solucion no esta en
el Derecho Penal, éste sélo actiia como
dique v, a la vez, fuerza de accién para
mantener los minimos de convivencia
social, pues &l no puede supiantar fas
medidas de politica social y economica que
demandan todos fos problemas scciales,
incluido el de la criminalidad.

2, Coiapso del actual sistema penal En
Colombia, como en casi todo el mundo, se
ha verificado .un aumento generalizado de
la criminalidad y paralelamente se advierte
también el retraso y la.impotencia del apa-
rato de justicia penal, rayano en el colapso,
si no es porque abundantes casos anticipa-
damente guedan impunes o sencillamente
estan pendientes de una “oportunidad” de

2 Derecho y Razdn, pag. 37,
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investigacion -y juzgamiento que nunca
flega, precisamente porque ad impossibilia
nemo tenetur (a lo imposible nadie esta
obligado).: La- agilizacion -de la estructura
procesal penal y, por consiguiente, el im-
pulso en la fesclucion de los conflictos, se

-impone :como. recomendacion, porque no
- vaya -aser-que-el desanimo.y ia rutina

sirvan para quedarnos en-el-mare magnum
de+los papeles’ que-‘consume nuestros

“esfuerzos 'y también frustra las expectatwas

sociales.

3., Cambio.de act:tud y mentahdad de
abundanc;a Definitivamente, el Acto Le-
gislativo 03 de 2002 requnere un cambio de
actitud, porque ahora. si, de verdad, el
centro .de gravedad del proceso serd el
juicio oral y piblico y no la encuesta ins-
fructoria que predomina en la actualidad..La
verdad procesal debe-surgir de un .debate
amplio entre la teoria del caso y fas prue-
bas que propenen dialécticamente la Fisca-
lla como acusadora y la parte defendida
gue representan el acusado y su defensor
técnico, confroversia finalmente definida
por el juez de Juzgamlento comeo tercero
imparcial, quien llegara af juicio sin ningn
conocimiento del caso y abierto a aprehen-
deflo.y decidirlo por la presentacion y ar-
gumentacion de las partes y la conviceion
que fi finalmentelogre.

- 4. ;Asunto de madurez cultural o jurrdr-
ca? Se ha objetado . la .instauracién del
sistema .acusatorio. basado en -la -oralidad
porque €l pals aln.no-ha alcanzado el
grado de madurez suficiente para asumirlo;
pero, se pregunta, como podriamos llegar a
estar maduros en el sistema acusatorio s
nunca hemos fransitado por sus senderos.
Siempre hemos caminado por las veredas
de un sistema fundamentalmente inquisitivo
(asi--normativamente se haya matizado
como mixto), dada la preeminencia excesi-
va de a fase de instruccién sobre el juicio.
Notese como en la actualidad |a sentencia
se dicta fundamentalmente con base en Ia
prueba inquisiivamente practicada durante
la instruceion, prueba que produce el fiscal
por si y ante si, pues muchas veces ni
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siguiera se ofrece una sola durante el
“juzgamiento”, perque,  precisamente. a
prolifica investigacion no. deja espacio a
esa necesidad.. Asi entonces, paradgjica-
mente, en algunos juicios el juez decisor no
practica directamente una sola de las prue-
bas sobre las que fundamenta el fallo v,
ademas, llega necesaria y suficientemente
prejuiciado por. la obligatoria- lectura, del
expediente que contiene la acusacion. -.....

- Asi pues, a proposito: de la experiencia
acusatoria y de oralidad, vale la pena paro-
diar al poeta. MACHADO, porque ese camino
solo se construye al andar por él y no-en-
cogiendonos de hombros para sustraermnos
a una experiencia que, en ofras latitudes,
ha producido mayores réditos de eficacia y
garantias en gl proceso penal.

5 Costos del.sistema. Tamblen se han
hecho reparos..en materia. de costos de
implementacion del sistema basado en la
oralidad y, aunque mertamer;ie las dificulta-
des econdmicas_han sido determman_tes
para la operatividad de cualquier sistema
(inclusive el actual), no podemos quedar-
nos sumidos en la impresion que las comu-
nidades tienen de una justicia barata (para
el Estado), poco efectiva, burocratizada y
reglamentarista.” Ademas,"la comparacion
de costos {qle pueden ser mayores para la
implementacion - del futuro - sistema) “no
puede hacerse a partir de una igualacion de
rendimiefitos, porque” debe tenerse en
cuenta que el acusatorio oral augyura mayor
efectividad en la averiguacion de fos he-
chos que deban ser juzgados'y permite un
mayar respefo a los derechos fundamenta-
les. -

6. Las p}“uebas un “asunfo medular,
Pues bien, en esta oportunidad nos ocupa-
remos del tema ‘de laspruebas, porque
también‘ se ha difundido pemiciosameénte la
especie de que-en el proceso’ acusatorio
basado en la oralidad, la verdad procesa
depende de la fuerza de la dratoria 0 del
engafioso discurso de los participantes. No,
de acuerdo con el articulo 250 numeral 4°
de la Constitucion Politica {modificado por
el articulo 2° del Acto Legistativo 03 de
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2002); ek juicio: no solo sera publico, oral,
contradictorio;:concentrado: y con todas. las
garantias;: sine: también:“con-: inmediacion
de las- pruebas”, lo: cual:significa tanto que
las prusbas sélo: pueden: ofrecerse 'y produ-
cirse’ ante el'juez “de:conocimiento (salvo
las excepciones legales),.come que el juicio
y la sentencia-seran basados'en PRUEBAS ¥
no: en: ocurrencuas personales 0 J‘lmpulsos
deljuez’; :

De modo que ef proceso penal en’ Co-
lombia 5|empre se“fundard en- puntos de
apoyo. empiricos, cientificos "y racionales,
suministrados por1as pruebas,” y ‘asi enfon-
ces Se fraduce en un proceso de conoci-
mienfo 0 de- cofvicgion” y no ‘de’meras
suposiciones, La verdad depende no de'la
sola fuerza de ‘exposicion de argumentos,
sino de la fuerza-de las pruebas arglimen-
tativamente expuestas. Desde Iuego, nin-
guna de las partes podra confiarse en su
supuesta verdad y dejarla correr sola, pues
debe contar que tiene una contraparte que
también- aspira-a sacar avante “su verdad”
y, N0 vaya a ser que ocurra lo-mismo que
en. el teatro:. excelentes libretos resultan
arruinados en una pésima presentacion.

~ No basta una conviccion intima:o fun-
dada de que:se tiene |a. “verdad”, resulta
necesario saberla presentar técnicamente
en el juicio oral. y. pblico, perque, como
escribe JHON STUART MILL, sdlo mediante [a
confrontacién de opiniones adversas, el
resto de la verdad tlene alguna p05|b|||dad
de aparecer.

Ahora bien, el proceso penal o es ref6-
rica o imaginacion; se trata de un proceso
cognoécitivo, basado en elementos mate-
riales” probatcrios o “evidencias fisicas,
informes y pruebas como factores empiri-
cos y externos al juez, fundado en la cientt-
ficidad y racionalidad de las inferencias gue
él haga a partir de-aquellos. Los hechos se
manifiestan ‘en afirmaciones que requiéren
verificacion -empirica:- La verdad entonces
esta abierta a la prugba y confraprueba, a
la confirmacién o negacién de la hipbtesis,
porque eljuicio oral lo construye la verdad y
no la autoridad. Ese ingrediente cognitivo
se advierte en todas’ las decisiones. que
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tengan que ver-con la responsabifidad o
inocencia del imputado, desde la investiga-
cion hasta el juicio, tales como la captura,
la medida de aseguramiento, la acusacion y
la- sentencia .condenatoria - (véanse, - por
ejemplo, los articulos -7°,-inciso final, 297,
inciso::2°, .306, inciso -1%, 308, -inciso. 1%,
336,380, 381,.382, 402, 404, 420,432 y
441, inciso final). Ef mismo titulo Il del Libro
Il se denomina "Medios cognoscitivos en la
indagacion e investigacion”, para referirse a
los elementos materiales. probatorios, evi-
dencias fisicas, informacién, interrogatorio
al indiciado y prueba anticipada, como algo
externo &l juez que es lo Unico que-puede
generar -su -conocimiento, .pues, como . lo
enfatiza el articulo 372, las, pruebas tienen
por finllevar al conocimiento del juez, mas
alld de duda razonable,-los hechos y cir-
cunstancias materia del juicio y los de la
responsabilidad. penal del acusado, .como
autor ] partlc:lpe

II Vlsmn panoramlca del proce»
- soy las pruebas

1. Fases del procedfmtenfo El nuevo
procedimiento (que no es el proceso) inclu-
ye dos (2) fases: el procedimiento de inda-
gacion e investigacion y el juicio, integrado
este por tres (3) audiencias: la de formula-
cion de acusacmn la preparatona y la de
juicic-oral.

2 Invest:gacron ¥ elementos materiales
probatonos El procedimiento de indagacion
e investigacion consiste en el despliegue de
diligencias de -averiguacién, dirigidas. y
coordinadas  por el fiscal 'y ejecutadas
materialmente por la policia judicial, bajo su
dependencia funcional, en orden a buscar
elementos materiales probaterios .y .pre-
sentar.informes (C. P. P., articulos 200 y
207). Los actos materiales de.investigacion
solo pueden ser. ejecutados por la policia
iudicial, pues ella es la que debe responder
por |a cadena de custodia de los elementos
materiales probatorios y evidencias fisicas,
hasta certificarla {articulos 254 ..y ss.).
Cuando las averiguaciones de ia conducta
punible son generales, sin dirigirse concre-
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tamente :a una. persona -determinada, -se
hablapropiamente.“de:Uina * INDAGACION,
actividad -que puede-‘convertirse ‘en IN-
VESTIGACION . -ent:élmomentoien-que “se
centra en un-indiciado:ya:individualizado ‘o
identificado, -como.-consécuencia  ‘de “los
elementos materiales: probatorios: € -infor-
mes que lo' comprometen seriamente, caso
en el cual ¢l fiscal debe acudir al-juez de
control de “garantias *para” FORMULAR LA
IMPUTACION, dentro de una audiencia-prefi-
minar y, desde entonces, el indiciado pasa
a ser un imputado y précticamente comien-
za el-gjercicio de Ia accmn penal (arhculos
286y ss.).

Para la formulacion de imputacion que
hace el fiscal ante el juez de garantias, no
s necesario descubrir los elementos mate-
fiales probatonos avidencias f|3|cas ]
informes en “poder-de la Fiscalia’ (aunqise
obviamente debe contarse con elios), salvo
que “en ‘la misma audiencia preliminar de
nnputacmn el “fiscal “decida " solicitar “la
imposicion de medlda de aseguramtento
(articulo 288-2). '

_Vale la pena advert|r a los fiscales que
una formiulacion de imputacion apresurada,
esto.es, sin suficientes. soportes probato-
rios, no solo lastima la presuncion de.ino-
cencia del imputado, sino. que puede . propi-
ciar la.impunidad de algunos cases, pues,
si los funcionarios dejan. pasar sesenta (60)
dias sin poder presentar escrito de acusa-
cion, ipso facto, se genera una causal obje-
tiva de preclusion, cuya aplicacion pueden
pedir al juez de conocimiento.fanto la de-
fensa como el Ministerio Publico (articulos
294, inciso 2° y 332-7). .

De igual manera, si durants Ia mvests—
gacmn procede . la captura, el fiscal debe
solicitar. la - orden al juez de garantias,
efecto. para el cual presentara los elemen-
tos materiales probatorios, evidencia flsica
e informes pertinentes de que . disponga
para sustentar la medida. Si fuere necesa-
rio, el juez de garantias interrogara direc-
tamente a los testigos, perifos y funciona-
rios de policia judiciat que acompafien al
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fiscal y, después de escuchar los argu-
mentos de éste, decidira de plano sobre la
solicitud {articulo 297, inciso 2°). .

Por otra parte, si fuere procedente una
medida de aseguramiento, el fiscal solicita-
ra al juez de garantias la convocatoria de
una audiencia prefiminar para el efecio,
perc deberd presentar en el acto los ele-
mentos de conocimiento o elementos mate-
riales probatorios, evidencia fisica o infor-
macion estrictamente necesaria. para la
medida, de los cuales pueda inferirse razo-
nablemente que el imputado es, autor o
participe de la conducta punible investigada
y siempre que se cumpian los demas regui-
sitos de ley (articulos 306 y 308). .. .

A propasito, se enfiende. por audiencia
prefiminar todo acto en el que se resuelven
peficiones ¢ se adoptan decisiones previas
a la audiencia de formulacion de acusacion,
ante o por el juez de contral de garantias.
Ademas de la formulacién de imputacion y
fa adopcién de medida de aseguramiento,
ya examinadas, también pueden realizarse
audiencias preliminares durante la investi-
gacion para que el juez de garantias ejerza
el controf de elementos materiales probato-
rios e informaciones recogidos en los re-
gistros, allanamientos & interceptacion de
comunicaciones ordenadas por la Fiscalia,
o para fa préctica de una prueba anticipada;
0 para adoptar medidas de proteccion a
victimas y testigos; o para resolver sobre la
peticion de medidas cautelares reales; o
para ejercer e: control sobre fa apiicacion
del principio de oportunidad (articulos 153 y
154).

Durante la mdagat:lon ] mveshgamon la
Fiscalia y la Policia Judicial no producen
pruebas, simplemente la segunda recoge
elementos materiales probatorios y, pre-
senta informes, bajo la direccidn v coordi-
nacion de los fiscales, cuya potencialidad
probatoria para una sentencia (condenato-
ria o absolutoria) depende de su debida
presentacion_y debate- ante &l juez de.co-
neciméiento, por. medio. de . un.¢rgano de
prueba que puede ser &l testigo o perito:
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Se entiende por elementos materiales
probatorios:y. evidencia- fisica las huellas,
rastros,..marnchas; . residuos; - vestigios -y
similares; arnas,;instrumentos,: objetos
cualquier: otro: medio- ésado enla comision
del- defito; ‘dinero, - bienes -y otros efectos
provenientes 'de |a‘ejecucion-de-la actividad
delictiva® documentos: grabaciones; ‘filma-
ciones;: fotografias: videos: o cualquier: ofro
medio tecnicamente:-avanzado; y mensajes
de. datos, cofrec electronico;: telegrama,
télex, telefax. o similar,-entre-otros; descu-
biertos;: recogidos. y- custodiados - por ‘el
mvesngador (articulos 256 y 275). - -

3. ‘Acusécion y elementos -materiales
probatorios. De acterdo cofi el articulo 175
del Codigo de- Procedimiento Perial, ‘el
procedimiento de investigacion, cuya dura-
cién esta prevista en treinta (30) o sesenta
(60) dias -seglr el caso- contados a partir
del dia siguiente a la formulacion de impu-
tacion, concluye con dna de tres {3) deci-
siones alternativas: el fiscal presenta'es-
¢rito de acusacion ‘ante el juez de “conoci-
mientc competerite para adelantar el juicio
(articulo 336); o el fiscal solicita preclusion
al juez de conocimiento y éste’la acepta
mediante el proferimiento’ de la respectiva
sentencia’ de preclusidn {articulos 331 y
ss.); 0 el fiscal aplica el principio de oport-
nidad, de acuerdo cor las catisales y con-
froles judiciales previstos en los artlcuios
321y siguientes. ~

La acusacion se 'preserzia"“cuan'do de
los elementos materiales probatorids, evi-
dencia fisica o informacion legalmente
obtenida, se pueda afifrmiar, con probabiti-
dad de verdad, que la conducta delictiva
existic y que el impitade es st ator o
participe” {artlculo 336): ‘En- el ‘strity de
acusacian ‘deberd  hacerse ‘el “descubri-
miento de las “pruebas”; por medio’ dela
presentacion “dé- G “doctimento anexo
relacionado con’os hechos que no requie-
ren prueba; la transcripcion: de las pruebas
anticipadds que la Fis¢alia pretenda: aducir
al juicio oral,*siempre ¥ cuandg st practica
no pueda repetirse-en‘el-mismo: la indica-
cion completa de testigos y peritos que se
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presentaran:-en el juicio oral; ‘el sefiala-
miento de-los documentos, objetos U -otros
elementos .que quieran aducirse, junto con
los respectivos testigos de acreditacion; tas
declaraciones - 0 -deposiciones -que. .haya
recibido la-Fiscalia; y los demas elementos
favorables al acusado en poder de la-fisca-
lia (articulos 337.y.284, parégrafo 3°).

- Es importante destacar ‘que,-cuando el
fiscal solicita la:preclusién-al juez de cono-
cimiento,~ este ~deberd convocar-=a: una
audiencia piblica-en 4a-que -pueden inter-
venir {a victima, &l agente .del- Ministerio
Rlblico y eldefensor, si-pretenden. oponer-
se.a la peticién. El fiscal debera indicar los
elementos materiales probatorios y. eviden:
cia fisica. que.sirvieron -para sustentar la
formuiacién de imputacién y el fundamento
de la causal de preclusion invocada, pero
en. ningun_caso habid lugar & sohcstud Y
practlca de pruebas. {articulo 333)

- Para precaver.en el futuro confus:ones
conceptuales debidas a_la .distincion. que
hoy existe entre preclusson y cesacion de
procedimiento, resuita indispensable .acla-
rar que en el huevo sistema de juzgamiento
solo se prevé la preclusion, basicamente
durante  1a tnvestngacmn pero también
puede producirse en el juicio, como conse-
cuencia de las causales 1y 3 del articulo
332 {imposibilidad de iniciar .o ‘continuar el
gjercicio ‘de la accion penal 8 memstenma
de la conducia investigada),

Como un tema basilar relacionado con
las pruebas, debe indicarse que la aplica-
cion del principio de. oportunidad y los
preacuerdos y negociaciones entre. el im-
putado .0 acusado y la Fiscalia, no proce-
den por caprichos del funcionario o conve-
niencias gle no estén basadas en un mi-
nime probatorio seriamente . orientado a la
responsabilidad del imputado, pues siem-
pre debera. respetarse. la presunc;on de
inocencia (articulo 327, inciso final). -

--Claro que la Fiscalia motu proprio pue-

de ordenar el archivo de las diligencias,

cuando advierta que no existen suficientes
motivos y circunstancias facticas que per-
mitan caracterizar una conducta como
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delite, segun lo previsto-en-el-articulo 79 del
¢adigo, en claro: desarrollo :del encabeza-
miento del artfculo 250 de-la-Constitucién
Politica .{modificado..por el.articulo .2 del
Acto Legislativo 03.de 2002)...

Con:la presentacion del escnto de acu-
sacion, comienza el juzgamiento que, -antes
del:juicio-oral,-pasa por-dos {2) audiencias:
una-de: formulacmn :de ~acusacion y otra
audiencia preparatoria. -

4.-Audiencia de formulacion tle acusa-
cién y elementos materiales probatorios. En
|& AUDIENGIA DE FORMULACION DE ACUSACION,
el juez,- abierta'la audiencia, ordenard el
traslado del escrito ‘de acusacion a ‘las
demas partes. £l fiscal, el Ministerio Publico
{si asiste) y-la-defensa pueden hacer usc
de la palabra para expresar las causales de
falta de competencia, impedimentos, recu-
saciones, “nulidades 'y las observaciones
sobre el -escrito de acusacién,; cuando no
relina-los requisitos previstos en-el-articulo
337,-para que el fiscal lo aclare, adicicne o
corrija “de inmediate. *Resuelto :lo anterior,
se concede |a palabra ‘al fiscal ‘para que
formule ‘oralmente  |la -acusacién,” £n esta
audiencia 'se recoriocera a la victima y su
representacion legal. En este acto'la Fisca-
lia descubrira los elementos materiales
probatorios, razén por la cual fa defensa
podré sdlicitaf al juez de conocimiento que
ordene al fiscal, 0 a quien corresponda, el
descubrimiento de un elemento material
probatorio especsf co de que tenga conoci-
miento.” Asi mismo, cuando la defensa
piensa hacer ‘uso de inimputabilidad en
cualguiera de sus variantes, enfregara a la
Fiscalia los exadmenes periciales que hubie-
ren ‘sido practicados al acusado (artlculos
338, 339, 340 y 344).

‘El ‘descubrimiento probatoric debe ser
lo més completo posible durante ta audien-

cia de formulacién de acusacion (aunque

podré completarse en la audiencia prepa-
ratoria), so ‘pena de que los elementos
materiales probatorios ocultados no puedan
ser aducidos al proceso ni convertirse en
prusba def mismo, ni practicarse en el
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juicio; pero, excepcionalmente, podran
aducirse y admitirse los halladcs por las
partes durante €l juicio, cuando, en consi-
deracién del perjuicio que podra inferirse al
derecho de defensa y a la integridad del
juicio, se acredite que son muy significati-
vos y-ademas que la omision no se debio a
causas imputables a la parte afectada
(articulos 344, inciso final y 346).

Una vez mas, apenas se habla de ele-
mentos materiales prebatorios e informes,
porgue aun no se ha entrado en el debate
publico y oral que dé lugar a las pruebas.

Desde luego, el articulo 345 sefala cin-
co {5) casos en los que las partes no estan
obligadas al: descubrimiento probatorio,
tales coma las relativas al secreto profesio-
nal; los hechos ajenos a ia acusacion, los
apuntes. personales y trabajo preparatorio
del caso, la informacioén que afecte noto-
riamente investigaciones en curso o poste-
riores o la seguridad del Estado. Conviene
precisar que |as partes no estan chiigadas
a descubrir las observaciones hechas en un
cuaderno de notas sobre los resultados de
entrevistas, - pero’ los registros técnicos
(grabaciones - magnetofonicas, video - o
audio video) si estan obligados a revelarios
(articulos 206 'y 345-3). Las declaraciones
juradas siempre deberan descubrirse (arti-
cuto 347). .

5. Audiencia - preparatoria, elementos
materiales probatorios y pruebas. Finaliza-
da la audiencia de formulacion de acusa-
cidn, se fija fecha y hora para la AUDIENCIA
PREPARATORIA. En esta audiencia pueden
hacerse las observaciones sobre el descu-
brimiento de los elementos probatorios; el
juez dispondra que la defensa descubra
sus eiementos probatorios; gue la Fiscalia y
la defensa enuncien la. totalidad de los
elementos probatorios que haran valer en
el juicio oral y pGblico; y se produciran las
estipulaciones probatorias de las partes
(aguerdos entre fiscalia y defensa para dar
por. probades .los hechos ¢ una parte de
eltos o la-imputacién material de ias con-
ductas.y asi excluirlos de toda controversia
prebatoria -articulo 356, paragrafo-); que el

29

acusado manifieste si acepta. ¢ repudia 10s
cargos; a Fiscalia y-a.defensa solicitaran
las pruebas que requieran :para sustentar
su pretension; et juez decretara. la practica
de las pruebas solicitadas; cuando.ellas se
refieran a los hechos. de-|a.acusacion -que
requieran prueha y. podra excluir.las. prue-
bas. |mpert|nentes inutiles, superﬂuas 0
ilegales. En. ningin caso’ el juez podrd
decretar pruebas de oficio (artlcuios 359 y
85.).

Excepmonalmente agotadas !as sehcx-
tudes probatorias de las partes,.el: Ministe-
rio Plblico podra pedir la: practica:de una
prueba omitida por éstas gue pueda tener
esencial influencia en. los .resultados:. del
juicio (articulos 112 y 357 -inciso final). -

Si alguna de ias partes lo reduiére;’de-
beran exhibirse - los elementos -materiales
probatorios para su conoc;|m|ento y estudlo
(articulo 358).-

En los debates de Senado'y Camara se
reubicd, como parte de la estructura dela
audiencia preparaioria,la-norma del arti-
culo 362 {antes estaba eh el capitulo dela
prugba anticipada), cuya redaccion puede
generar algunas dudas en su apllcaclon
Dice el precepto: - :

“Decisién sobre el orden de la presen-
tacion de la prueba. El juez decidira” el
orden en gue debe presentarse la prueba.
En todo easo, la pruebd de la Fiscalia
tendra lugar antés que la de fa defensa, sin
perjuicio de la presentacion de las respecti-
vas pruebas de refutacion en cuyo caso
seran primero las ofrecidas por la defensa y
luego las de la Flscalla :

A pesar. de la confusa redaccmn del
texto; no puede olvidarse. que: 1a logica del
sistema indica que ningln- indiciado, impu-
tado o acusado podra. defenderse si no
existe una imputacion: o. acusacion. previa;
qué el: organo. oficial de la- persecucion
penal es la-Fiscalia General de la Nacion:
que a ésta concierne'la carga de la prueba
acerca de la responsabilidad penal; que en
ningln caso podra invertirse |a carga de la
prueba ¥ Que, COmO consecuencia. del
principio de presuncnon de -inocencia, el
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imputado ‘o acusado no estd obligado a
presentar elementos probatorios o pruebas
a su-favor o de descargo -aungue si tiene
facultades para hacerlo— (amculos 7° 267 y
5|gu1entes) :

En razén delo dIChO durante eI ;mcao
oral, por lo‘menos, ‘Ja primera prueba que
se adlizca sera de n'a'turaIeZa'in’culpatoria'y
obviamente corre ‘a cargo de la Fiscalia,
pero si la defensa tiene una prueba especi-
fica de refutacion de ta que acaba de prac-
ticarse, efta se llevard a cabo y asi de
manera sucesiva y alternafiva. Si no existe
esa relacion -especifica de refutacion,” en
todo caso se practicara primero la prueba
de la Fiscalia y después la de la defensa.
En cualquier momento en gue -una de las
pruebas -de la defensa - pueda -reputarse
como opuesta especificamente .a.ia-que se
practica por ofrecimiento de la Fiscalia, se
interrumpira la actividad probatoria de- ésta
para intercalar |a de la defensa, y despues
continuara la primera.

- Tal vez ¢l propésito de Ea norma s el

de que el juez pueda hacer de inmediato el
icio de. comparacion entre. dos .pruebas

enfrentadas, pero de pronto las interrupcio-

nes de una parte para darle paso a la ofra,
por orden del juez, pueden generar interfe-
rencias en la estrategia de cada uno para
convencer al funcionario. En cambio, como
pervive &l criterio de que las pruebas se
valoraran en conjunto_(articulo 380), cre-
emos que la metodologia de que “cada
parte ofrezca de una vez todas sus prue-

bas, obviamente primero la Fiscalia y des-

pues la defensa, para nada perjudlca Ta
conviceion del juez, maxime que éste siem-
pre debe estar atento a la exposicion y
toma nota para fa eventuahdad del mterro-
gatorio complementario. :

6. Audiencia’de juicio ‘oral y pruebas
Concluida la.audiencia preparatona ‘el-juez
fijara-fecha, hora y Sala para el inicio del
juicio ‘oral y piblico, que es &l"tentro de
gravedad de la actuacion y la parte que
més entusiasma a la oplmon en general
{articulo.365).

Instalado el juicio orat y plblico, €l juez
de conocimiento advertirad al acusade -si
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esta presente--que le asiste el derecho a
guardar silencio.y a ne autoincriminarse. :El
juez le concederd la palabra al -acusado
para que manifieste libremente si se decla-
ra-inocents 0. responsable. La declaracion
podré ser-mixta, esto s, de inocencia-en.
relacian con unes cargos y de responsabili-
dad respecto de otros. Este acto. se deno-
mina de alegacion m:cral (artlcuios 366.y.
367). :

Despues la. Flscalla presenta la teorla
juridica del caso y io propio puede hacer la
defensa, con base en los elementos mate-
rigles probatorios e informes recaudados
durante |a investigacion. Es & momento del
juicio que se titufa como declaracion inicial
0 alegato de apertura, de corte mas des-
criptivo y lleno de aspiraciones ‘de ‘las par-
tes dependientes de los resultados probato-
rios del juicio oral, para que no se.confungda
con a argumentacion propia de la. alega-
cion de cierre, A continuacién, se procede a
la presentacion y practica de pruebas (arti-
culos 371, 372 y siguientes). £n. el caso
particular.- de los testigos, . primero . seran
examinados individual y separadamente fos.
de la acusacion y,después los de la defen-
sa, pero cada parte. determinara e! orden
cuando presentare varios. El | juez advertir
a_cada testigo los derechos o privilegios
que tiene, ‘de_acuerdo con la ley, lo jura-
mentara y, a diferencia del sistema anglo-
sajon, & -no la parte- le requerira no solo
sus nombres 'y apellidos sino *los demas
generales de ley (articulos 390 y 396). -

-:8i el acusado y el coacusado ofrecieren
declarar en su propio juicio, compareceran
como testigos y bajo la gravedad del jura-
mento seran interrcgados, de acuerdo con
las reglas del interrogatorio cruzado (arti-
culos 391 y 394).

"7. Imparcialidad del juez en la act;wdad
probatoria. En relacion con l0s testigos, &f
Codigo de Procedimiento Penal prevé que,
excepcionalmente, &l juez podrd intervenir
en los interrogatorios 'y contrainterrogato-
rios para consequir gue el declarante res-
ponda la pregunta gue le han formulade o
lo haga de manera clara y precisa. Una vez
terminados los interrogatorios por las par-
tes, el juez y el Ministerio Publico pedrén
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formular preguntas complementarias para
el cabal entendimiento del caso (articulo
397). Esta formula, unida a la de que el
ez no podré decretar pruebas de oficio
{articule 361), nos parece sensata y acorde
con el principio acusatorio, porgue, por un
lado, se conserva la regla de que son las
partes las que individualizan los hechos por
probar y establecen qué pruebas deben ser
usadas; pero, por ofra parte, como se
entiende que ef juez llega sin ninguna
informacion al juicio, las partes son las que
deben suministrarsela por medio de las
pruebas y, como también &l debe llegar a
una conviccion mas alla de duda razonable
para emitir sentencia condenatoria (articulo
381), entonces resulta equilibrade’ que
pueda hacer “interrogatorios complementa-
rios”, es decir, formular preguntas-después
de -que 1a’ acusacion:y la defensa hayan
agotado su oportunidag.

La imparcialidad del juez, como esencia
de esa funcién juridiséente en un Estado de
Derecho, ha sido prevista en los “ instru-
mentos  internacionales “como derecho
fundamental “del’ ciudadano, tanto ‘en ‘el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos (art. 14-1) como en la Convencion
Americana de Derechos Humanos (art. 8
1), de modo que resulta canon. rector por
obra del bloque de constitucionalidad
(Const. Pol., art. 93). Cuando el juez de-
creta pruebas de oficio, indudablemente
sefiala una tendencia, porque :siempre
favorecera con su conducta el interés hasi-
co de cualquiera de los sujetos procesales
enfrentados y, aungue en abstracto sdlo le
asistiera un inferés objetivo, en. el caso
concreto y en la practica, mdefectlblemente
se traducira en un interés subjetivo o pro-
- plo. . S

Precisamente,. la propia. Constitucion
ordena que los fiscales, en .el.evento: de
presenfar escritc de acusacion, “deberan
sumiristrar,_por conducto del jusz de ¢ono-
cimiento, fodos los elementos probatorios e
informaciones de que tenga noticia inclu-
dos los que le sean favorables al procesa-
de” {articulo 250, modificado por el articulo
2° del Acto-legislativo 03 de 2002. Se
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subraya). Esta prevision_ indica que Ia Fis-
calia no solo debe sef. una autoridad objeti-
va en la actividad: de.recoleccion de ele-
mentos probatorios, sino que estd perfilada
COmMo un organo reqwrente para preservar
la imparcialidad: del: juez;:dé-modo que a
éste el conocimiento: de los:hechas: debe
llegarle por medic- del- acusadory;: obvia-
mente, de la eventual -actividad” probatona
de los demés su1etos procesales

Ad|0|0na|mente dentro de Ia smgulan-
dad propia de nuestro: smtema procesal
penal, la pOSibIlldad del error judicial trata
de precaverse con [a.proyectada facultad al
ministerio: pubiico: .para.que, -agotadas . las
solicitudes - probatorias. de: las. partes vy
cuando él tenga conocimiento de la- exis-
tencia de ura prueba no pedida por éstas,
con esencial infltencia: en:las resultas del
juicio, entonces pueda: solicitar: su practica
{articulos 112 y 357, inciso final); Con este
precepto, ademds, .se- trata de quitarle
sustento a la postura de 1a intervencion de
oficio del juez en postulacion de pruebas
que han de utilizarse en &l juicio. Obvia-
mente, el juez también conserva la principal
herramienta para evitar el error judicial; cual
es la aplicacion del in dubio pro reo, como
la consecuencia mas |mportante del princi-
pio de presuncion de inocericia dél mwputa-
do {articuio 7°).

De esta manera, con apoyo en Ia previ-
5ion constitucional transcrita, la prueba se
disefta como una actividad transitiva de las
partes al juez y no como una actitud reflexi-
va del funcionario, razon por la- cual- el
Codigo de Procedimiento Penal sefiala que
“las pruebas tierien por fin flevar af conoci-
miente del juez, mas alla de duda razona-
bie, los hechos 'y circunstancias materia del
Juicio y los de la responsabilidad penal dei
acusado como autor ¢ participe’ (articulo
372. Se subraya). Asi éntonces, de acuerdo
con esta concepeion, probar significa con-
vencer al juez, por medio de un acto com-
pletamente externc a él, en relacion con la
certeza de |a existencia de-un hecho delic-
tivo y |a responsabilidad del acusado.
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‘Sin embargo, debe advertirse con toda
honestidad ‘intelectual, que sobre el parti-
cular existe una posicion confraria y bien
interésante, fundada en el articulo 228 de la
Constitucion Politica (prevalencia del dere-
cho-sustancial), por cuya interpretacion se
sefiala que como el fin dei proceso penal es
fa -actuacion correcta -de la.ley penal y.la
blsqueda de la-verdad material, ademas de
que la pena estatal es de interés publico, a
esos objetivos no_podria renunciar ef juez,
siempre y cuando esté provistc de ese
interés objetivo y no de ofro de caracter
personal, aun al precio de comportarse
como un interesado mas en la decision déet
caso y, enconsecuencia, decretar pruebas
de oficio para e\ntar Ia |mpun dad 0 ei error
jUdICla| RN

iH Elementos materlales proba-
~-torios, actos de mvestlgacmn
wy pruebas

EI Acto Legislative 03 de 2002 marca
una importante diferencia entre “elementos
materiales -probatorios" 'y *pruebas’; pues
en el numeral 3 del articule 250 (fal como
quedd modificado), dice- que la . Fiscalia
General de la Nacicn deberd "asegurar los
elemenios materiales probatorios, garanti-
zando fa cadena de cusfodia mientras se
gjerce su . coniradiccion” {se destaca), En
cambio, en el numeral 4° dice que corres-
ponde a la Fiscalia “presenfar gscrifo de
acusacion ante ‘gl juez de conocimiento,
con el fin de darinicio a“un juicio pablice,
oral, ‘con inmediacion de [as: pruebas, con-
fradictorio, : concentrado y cor: -todas:1as
garantias” (se subraya). Y.en e% inciso final
del mismo articulo, preve que “en .ef gevento
de presentarse escrito . de..acusacion, el
Fiscal General 0 §us delegados deberan
suministrar, por conducto del juez de cono-
cimiento, todos los elementos probatorios &
informaciones de gue tenga noticia inciui-
dos los que Je sean favorables al procesa-
do’ {se afiade subrayado).

* 1. Elemento material probatorio. Notese

como cualquier medio, instrumento u objeto
que sirva a la busqueda de la verdad, comg
meta del proceso penal, antes de que entre
en escena el “juez’, se denomina “elemento
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material-:probatorio” 0 simplemente “ele-
mento " probatorio” {tales - como -armas,
instrumentos, “objetos, - dineros, - bienes,
huellas 6 manchas y-otros) y también pue-
den constituir “informaciones™ (entrevistas,
declaraciones *'de‘eventuales ‘testigos o
interrogatorios a “indicfados o informes de
investigadores de campo o de laboratofio).
Asi lo désarrolla el ‘Codigo de” Procedi-
miento” Penal en el libro I, tHulas 1y Il
(partlcularmente e% artlculo 275 los enun-
cia). . '

Es |mportante aclarar que en el Pro-
yec_t_o de Ia :Ca_ml_slo_n Constitucional se
previd.la declaracion jurada como un medio
de obtener.informacion durante la investi-
gacion,-tanto por-la.defensa (articulo 282)
como por la Fiscalia (294). En el texto final
se conservd la facultad de la defensa para
obtener declaracion jurada {articulo 272),
pero se suprimio la letra del articulo 294, en
cuanto.autorizaba a |a.Fiscalia para recibir
declaracion jurada al_testigo de especial
utilidad, descubierto_en la entrevista o por
cualquier otro medio licito, declaracion que
podia recogerse por escrito, en cinta mag-
netofonica o en video, con el fin de que
sirviera como medio para recordar al mo-
mento del testimonio ante el juez; refrescar
la memoria del testigo en juicio posterior y
darle &l fiscal una nocion de la calidad y
grado ‘de informacion con la que contaba.
El articulo 294, fijado-después como arti-
culo 208 en el texto del ‘Senado, fue elimi-
nado -en [a Comision de Conmhamon de
ambas Cémaras, -

Sin embargo el texto final del codigo
conservo el artlcu(o 347 cuyo tenor es el
siguiente:

“Procedimiento  para  exposiciones.
Cualguiera de las partes podra aducir al
proceso exposiciones, ‘es decir declaracio-
nes juradas de cualquiera de los testigos
flamados a juicio, a efectos dei impugnar su
credibilidad.

“La Fiscalia Generat de la Nacion podra
tomar exposiciones de los potenciales
testigos que hubiere entrevistado la policia
judicial, con el mismo valor anotada en el
inciso anterior, si a juicic del fiscal que
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adelanta la investigacion resultare conve-
niente para la preparacion del juicio oral,

‘Las afirmaciones hechas en las expo-
siciones, para hacerse valer en el juicio
como impugnacion, deben - ser leidas: du-
rante el contrainterrogatoric. No obstante,
|a informacion contenida en ellas no puede
tomarse como - una prueba. por no- haber
sida practicada con suiecion al contramte-
rragatorio de las partes”.

En conclusion, el articlilg’ transcnto re-
gula las ‘exposiciones’ o “declaracicries
juradas™ recibidas’ durante la: investigacion,
tanto a peficidn de: |a- defensa coma: por
actuacion propia: de 15 Fiscalia: Estas: de-
claraciones juradas pueden’ usarse: para
impugnar la credibilidad del testigo, siempre
y cuando sean g das durante &l contramte-
rrogatorio. =

‘D& igual manera conforme con’ eI artl—
culo 403-4, como una sefial adicional a fa
supervivendid' jUridica’de fas declaraciones
juradas ante el fiscal, la impugnacion de ia
credibilidad: del-. testimonio - ante: el -juez,
puede hacerse:con base en:-manifestacio-
nes anteriores’ del testigo, incluidas las que
hizo a terceros, o en entrevistas; “exposi-
ciones’, -“declaraciones. juradas”  o: interro-
gatorios en:-audiencias:: ante el juez de
control de garantias.

Queda pendiente el debate sobre si Ias
declaraciones juradas podran usarse como
prueba de referencia,- conforme’ con: los
articulos 437 y 438 del Codigo de Procedi-
miento Penal, porque, de todas maneras, el
inciso final del articulo=347 prevé que la
informacion. contenida en ellas no” puede
tomarse como una prueba: por-rio: haber
sido practicada con sujecidn al contrainte-

- rrogatorio. de tas partes; pero, de:dcuerdo
con las primeras normas citadas; se consi-
dera como prueba de referencia foda-decla-
racion realizada fuera del juicio oral'y que
es Utilizada para probar o excluir los ele-
mentos que constituyen el objeto del proce-
so (delito y responsabilidad), siempre y
cuando concurra una de las cuatro (4)
situaciones excepcionales del articulo 438
(si el declarante sufre pérdida de memoria,
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grave enfermedad, muerte, secuestro 0
desaparicion forzada).

2. Prueba en sentido formal. En cam-
bio; las ‘priebas ya“requieren la interven-
cian- del juez ‘de conocimiénto y ‘de las
partés, ‘en’el curso: del juicio oral, salvo el
caso dé'laprueba anticipada, cuyo debido
proceso’se cumple excepcionalmente ante
el juez que-ejerce:la funcion:de control de
garantias:y previamente: al:juicio-oral: De
modo. que;- deacuerdo con-el principic-de
Inmediacion, sblo constltuyen pruebas-los
elementos de conviccion. que. se practican
ante el }uez de conocimiento;- mediante la
exposicion oral, pliblica y contradictoria de -
las partes, Ast lo propone el Cédigo de
Procedimiento Penal en el Libro 11, titulo 1l
y en el titulo 1V, capltulo M, partes [, I8, 10,
v, VyVL. o -

L3 Drferencras entre ambos conceptos a
pan‘Jr de fa inmediacién. En forma bastante
esquematica, sblo a-manera de ejemplo,
puede decirse que: un :elemento - material
probatorio o-informe {instrumentos, armas,
huellas o informes de investigador) puede
convertirse en prueba.cuando sed presen-
tado ante el juez de conoecimiento,- en-el
curso del juicio oral y plblico, siempre: y
cuando el responsable dela recoleccion,
aseguramiento y- custodia: declare ante el
juez y se someta.al interrogatorio y contra-
interrogatorio de las partes. :

Para definir el principio de mmed:ac;on
el articulo 379 del Codigo de Procedimiento
Penal, inserto dentro de ia regulacion del
JUICIO ORAL, sefiala que "el juez deberd
tener en cuenfa como. pruebas tnicamente
las que hayan sido pracficadas y controver-
tidas en su presencia. La admisibilidad de
la- prueba de referencia. es -excepcional’
{subrayado fuera de texto). Como quiera
que el precepto se refiere al juez del juicio
oral, nos parece gue debié hacerse en este
punte la salvedad de la prueha anticipada
que-se-pracfica ante el juez que ejerce la
funcion de control de garantias, figura de
rango constitucional, pero. ya se sabe que
esa categoria excepcional tiene. regulado
su propio- debide proceso.. Con todo, :la



34

excepcion de la prueba anticipada si fue
hecha en el articulo 16, cuando regula la
inmedigcion .como ncrma rectora y, por
ende, -esta resulta obligatoria y prevaiece
en su-aplicacion (articulo 28). S
Por ofra parte, el articulo 379 dice que

s0lo.se - asumen- como pruebas: las ‘que
hayan ‘sido practicadas y controvertidas” en
presencia del juez, pero. obviamente los
elementos ‘materiales probatorios también
son medios de conocimiento, al tenor del
articuto 382.

~ Adicionaimente, a propésito del “desct-
brimiento de los elementos ‘materiales
probatorios” durante la audiencia de for-
mulacién de acusacién, el articulo 346 del
proyecto prevé sancicnes por el incumpli-
miento del deber de revelacion de elemen-
tos e informes, y conmina que ellos “no
podran ser aducidos al proceso ni conver—
tirse en prueba del mismo, ni practicarse
durante ef juicio. El juez esfaré obligado a
rechazarlos, salvo ‘gue :acredite que Su
descubrimiento se haya omifido por causas
no imputables a la parte afectada” (subra-
yado). Es decir; ‘contrario sensu, si - l0s
elementos ~materiaies probatorios  son
descubiertos y -exhibidos en su momento,
padran convertirse en prueba si se someten
a controversia durante el juicio orat.

También el articulc 423 autoriza la pre-
serfacion de evidencias demostrativas en
el juicio oral, siempre que sean pertinentes
y relevantes para el esclarecimiento de i0s
hechos o para. ilustrar, el tesUmonio del
experto.

~Debe aclararse gue los elementos ma-
teriales probatorios y evidencias fisicas no
se convierten -en prueba por-la sola pre-
sentacién en el juicio cral y publico. El fiscal
fos introduce en el acto por medio del testi-
go_de acreditacion correspondiente, - esto
es, a fraves del investigador, servidor plbii-
co o particular que haya tenido que ver con

su recoleccion, ‘aseguramientc y ‘custodia,”

guien serd sometido a interrogatorio ¥
centrainterrogatorio.  Asi, realmente la
prueha no seria el elemento material pro-
batorio o evidencia fisica por si solo, sino &l
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testimonio por medio del cual se introduce
al debate oral y piblico (articulo 337-5.d).
De ahi que, -la-relevancia del -elemento
material probatorio, puede llegar a definir ¢l
orden de los testigos.. .-

igual observacion-'debe hacerse res-
pecto de los elementos ‘materiales probato-
rios y evidencias fisicas.recolectadas por la
defensa, porque, de:acuerdo.con €l articulo
273, la valoracién de ellos. se hara en.aten-
cidn a la legalidad, autenticidad, someti-
miento a la cadena de custodia -y grado
actual de aceptacidn cientifica,-técnica .0
artistica de los principios.en que se funda el
informe. Desde luego, &lrigor de la cadena
de custodia no puede estar.al mismo nivel
de -la .Fiscalia, pues a quien dafiende -al
acusado simpiemente le bastaria sgenerar
dudas con la presentacion de elementos
materiales probatorios serios, dado que no
esta obligado a demostrar la inocencia sino
que esta se presume. y debe deswrtuarse
por el acusador.

4. Actos de investigacion ypruebas A5|
pues, de acuerdo con la reforma constitu-
cional y el Codigo de Procedimiento-Penal,
en el sistema probatorio colombiano son
categorfas discernibles los actos.de investi-
gacion, ios elementos ‘materiales probato-
rios y las pruebas. Los actos de investiga-
cion son procedimientos ..reglados - para
descubrir y asegurar .los. objetos, huellas,
documentos, armas y- otros -similares {de-
nominados elementos materiales probato-
rios) & informaciones en la busqueda de la
verdad sobre el.deiito y los presuntos res-
ponsables. De modo-que los elementos
materiales probatorios e informaciones
pueden ser el resultado de los aclos de
investigacian, mientras que la prueba es el
matodo -legalmente disefiado para hacer
afirmaciones probables, a partir de los
elementos e informes regularmente eviden-
ciados, ¥ en verificar que tales asertos
corresponden & la realidad de un hecho
pasado. Asi entonces, los actos de investi-
gacion y los elementos materiales probato-
rios se haltan en una relacion de causa a
efecto v slo dan lugar a una descripcion,
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mientras que la prueba es un procedimiento
sintético y prescriptivo, gue tiene como
antecedentes los actos de investigacion y
sus hallazgos (los elementos materiales
probatorios o evidencias fisicas). '
Asi, por ejemplo, son actos de- irivesti-
gacion los allanamientos, registros; ‘incau-
taciones, interceptacion de comunicaciones
telefonicas y similares, retencion de corres-
pondenma inspeccién al lugar del hecho,
_Inspeccion de  cadaver, entrevista (206),
declaracion jurada (347), interrogatorio al
indiciado (282), recuperacién de informa-
cidn dejada en intemet U otros medios
tecnologicos, vigilancia“y seguimiento de
personas o vigilancia' de cosas, blisqueda
selectiva en base de datgs; entrega vigia-
da, agentes - encubiertos;, examenes de
ADN con el asentimiento ‘del indiciado o
imputado, todos: los -cuales no requieren
autorizacion previa del juez que ejerce las
funciones de-control de garantias; pero si
una orden del fiscal en muchos ¢asos y en
<~otfos controt judicial posterior (articulos 213
a 245). Otros actos de investigacion, como
|a inspeccion corporal, el registro corporal o
la toma de muestras que- involucren: al
|mputado si éste no da su consentimiento,
requieren. autorizacion judicial previa para
su-realizacion (articulos 246 a 250). Tam-
bién se consideran como actos de- investi-
gacion los métodos de identificacion, tales
como el reconocimiento en fila de persc-
nas, el reconocimiento fotografico. o por
medio de videos, el refrato hablado. y re-
frato robot,: identificacion dactilar y otros
(articulos 251 a 253).
{- En- cambio,- son elementos materiales
probatorios: los hallazgos producidos du-
_ rante el desenvolvimiento de los actos de
investigacion;. tales como armas, instru-
mentos; huellas, documentos, datos, identi-
ficaciones y otros similares, fos cuales no

siempre aparecen en el despliegue del acto

de investigacion que tos busca. .

- Y son pruebas la testimonial, 1 pericial,
la documental y la de inspeccion (articulos
382 y 383 a 436). Claro-que la inspeccion;
sustancialmente - equivale- a:-un:-acto+"de
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investigacion desplegado por el juez de
conocimiento, - porque aspira a averiguar

-elementos. materiales probatorios - u oftra

evidencia. . demosfrativa, aunque formal-
mente se le considera prueba porque el
;uez procede por sl y ante si.

. Claroque el codigo sitha una categoria
adicional que son los medios cognoscitivos
en-la indagacién e investigacion, fales
como l0s elementos materiales probatorios,
evidencia fisica y la informacién que surja
del interrogatorio a indiciado y fa prueba
anticipada (Libro 1I; Titulo JI, Capitulo Unico,
articulos 275 a 285). Pero-los medios de
conocimiento son el género que comprende
las especies de la prueba, los elementos
materiales probatorios, |a-evidencia fisica o
“cualquier otro medio técnico o cientifico
que no viole sl ordenamlento Jursdzco”
{articulo 382). -

El profesor argentino SANTIAGO 'SENTIS
MELENDO 'expone diafanamente la diferen-
cta entre averiguacion y verificacion, que es
la misma que existe enfre acto de investi-
gacién y prueba, en 1os siguientes términos:

“Se verifica lo que antes se averiguod;
pero la actividad de averiguacion no. es
probatoria sino previa a esta etapa...”; “la
prueba no consiste en averiguar, en saber,
sino en acreditar que aquello que se sabe
y, por tanto, se afirma, corresponde exac-
tamente a la realidad...”; “... sdlo cuando
hemos averiguado podemos af irmar; y. sélo
fo que afirmamos puede constltwr mateﬂa
de prueba™,

Existe ‘pues una d|ferenma estructurai
entre acto de investigacién v prueba,-en &l
sentido de que la segunda supone la afir-
macion de hechos que hacen |as:partes y
deben verificarse, mientras que los*actos
de investigacion ‘'s€ ‘Orientan: @ obtenér la
informacion necesaria’ para que: las partes
puedan hacer |as afirmaciones facticas;”

De igual manera, los actos de invest-
gacmn se :nsertan en ef procedamlento de

3 C;tado por MANUEL MIRANDA ESTRAMPES
La minima:: actwldad probaiona en eI proceso
penal; pag. 84: : :
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investigacidn, ‘mientras “que los “actos “de
prueba se cumplen, por regla general, en‘el
juicio oral y publico. Asi-entonces, ‘el ‘acto
de’ investigacion apunta- a-la’ preparacion
del juicio oral, mientras que la prueba tiene
por fin “flevar al conocimiento del juez,: mas
alla .de-duda. razonable, los - hechos o. cir-
cunstancias -materia ‘del. juicio :y-los de la
responsabiiidad--penal. del -acusado, como
autor o participe’ {articulo:372). ;

Aunque fa actividad de investigacién no
&5 probatoria propiamente dicha, tampoco
puede desconocerse que si-hace parte del
proceso de formacion de la prueba, porque
es precisamente |a fase donde se recaudan
y aseguran {os elementos materiales pro-
batorios,-evidencias fisicas e informes que
tienen la vocacion .de convertirse en prue-
bas durante el juicio oral, ademas de que
entretanto sirven para sustentar la formula-
cion de .imputacion o la sohcltud de una
med da de aseguramiento.

5. Entrewsta deciaracion jurada e mte-
rrogatono En razon de. esta dialéctica
infiuencia entre elementos materiales pro-
batorios y pruebas, debe aclararse que la
entrevista, la declaracion jurada y el inte-
rrogatorio ‘son ‘actos de investigacion que
no pueden confundirse, La entrevista, cuya
técnica requiere conocimientos distintos a
tos meramente juridicos, la realiza la policia
judiciat ‘cuando considere fundadamente
gue-una persona ha sido vicima o testigo
presencial de un delito o que tiene informa-
cién valiosa para la indagacion o investiga-
cidn que se adelanta (articulo 208).-Tam-
bién lo: pueden: hacer el imputado.-0 Su
defenscr - {articule -2714).-.La - declaracién
jurada, en .cambio, -s8.recibe -al:eveniuat
testigo- descubierio en la enirevista o por
cualquier otro ‘medic -licito, v -ta-hace el
fiscal, -también . el imputado.-0.la defensa
pueden lograr: declaraciones. juradas ante
un aicalde municipal, inspector de policia ¢
notario plblico respecto de hechos que
puedan resultar utiles para la investigacion
(articulos 272 y 347). El interrogatorio a
indiciado, en cambio, lo puede hacer el
fiscal o el servidor de policia judicial, segln
el caso, y se dirige a la persona sobre la

cual se tenga motivos fundados, de acuer- -
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do con:los medios cognoscitivos previstos
enla. ley,para inferir que es autora o parti-
cipe de la.conducta punible que 'se investi-
ga:(indiciado}. - El ~interrogador, -én - esta
ltima eventualidad,-debera -ponerle -de
presente. al, mdlC|ado -sin.-hacerie imputa-
cidn, alguna--que tiene derecho a guardar
silencio y a ho.autoincriminarse ni-a incri-
minar_a sus panen%es protegldos Iegal
mente Y, en ¢aso de que renuncie a esos
derechos y decida exponer, se e podra
interrogar “en presenma de abogado (artl-
culos By 282). -

Asi entonces Ta entre\nsia Ia declara-
cién jurada yel mterregatorlo no.son prue-
bas, pero si pueden ser. instrumentos auxi-
liares para depurar la prueba, .porgue,
verbigracia,. la entrevista . asegurada por.
cualquier medio o la declaracion jurada
pueden servir para impugnar fa credibilidad
del testigo, en virtud de la naturaleza inver -
rosimii 0 increjble de su.declaracion o las
contradicciones en el.contenido del testi-
monio, entre ofros faciores (artlculos 347r y
403),. - .

6. Otra dfferenma entre actos de inves-
tigacion y actos de prueba. De acuerdo con
al -principio ~de ‘contradiccion, ‘1as ~paries
tienen el derecho a conocer 'y controvertir
los “medios de -prueba -y “os “elementos
materiales probatorios presentados en el
juicio o en el incidente de reparacion inte-
gral, -0 a participar ‘en su formacion, ‘asi
como los que se practiquen en forma anti-
cipada por fuera de fa audiencia de juicio
oral (articulos 15 y 378). Este principio tiene
cumplida vigencia en los actes de prueba,
pero puede faltar en los aclos de investiga-
cion por la reserva que en su mayor parte
comportan estos momentos ‘del procedi-
miento, con ¢l fin de garantizar su eficacia
(articulo 18). En razdn de elio, el protago-
nismo de las paries también es diferente,
porgue, por ejemplo, en la prugha testimo-

“nial y pericial, las partes pueden hacer un -

interrogatorio cruzado (“cross examination”)
al testigo .0 al perito (articulos 391, 405
inciso 2° y 412}, al paso que en los actos
de investigacion la coordinacion y ejecucion
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corresponde exclusivamente a la Fiscalia y
a la Policia judicial {articulo 200), lo cual
significa que son mas limitadas las factita-
des del imputado y su defensor durante la
investigacion, aunque puede entrevistar
eventuales testigos, solicitar declaraciones
ante alcalde, notario o inspector; buscar
algunos elementos materiales probatorios y
hacerlos examinar por peritos particularés o
de policia judicial, promover una’ prueba
anticipada ante el juez de garantias y soli-
citarle a éste el controf en- actuaciones’ que
hayan - afectado o ‘afecten - suis derechos
fundamentales™ (articulos 267 ‘a '272). L
defensa o el imputado "también’ tlenen
derecho a solicitar el auxilio y apoya técnico
cientifico “de! Instituto, de Medlcma Legal ¥
Ciencias Forenses (articuio 204).. .

7. Actos de mvest;gacmn del fmputado
o.defensor. ES que. si constitucionalmente
la invesiigacion de delitos es oficial y obli-
gatoria, . asignada. - exclusivamente a la
Fiscalia General de la Nacion, en equipo
con la policia judicial que depende funcio-
nalmente de ella, resultaria absurdo conce-
der abiertamente facultades de investiga-
cidn-al indiciado o al- imputado o-& su de-
fensor;:-porque convertiria una - potestad
pblica’ en actividad privada, como podria
entenderse: de una:digera interpretacion de
fos articulos 267 y 268 del cadigo. Imbuidos
de una ligereza. o aislamientc en la inteli-

gencia de estas normas, uno se imaginaria.

a un imputado o defensor que, so pretexto
de que necesitan ejercer la defensa, llegan
a . recoger informacion en una base de
datos y, se sobreentierde, que a ello debe-
rfa acceder el duefio U operador; o que, en
un defits de contratacién. ilegal o de false-
dad, ingresan a una oficina publica a reco-
ger “documentos que supuestamente son
favorables “al" imputado, ‘pero’ que, en el
forido y a la postre, 16 que pusde octirrir es
la desaparicion-de la ewdencaa ftsma dela
infraccién.

- Claramente d=Spone el amculo 250 de
Ia Constitucion Poiitica (modificadopor el
Acto Legislativo 03 de 2002}, que 1a *Fisca-
lia Generai-de. la. Naciéri-esta- obligada: a
adelantar el efercicio-de 4 accién’ penal 'y
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realizar la investigacion de fos hechos que
revistan las caracteristicas de un defito que

Heguen a. su.conocimiento por medio de

denuncia, - petficion especial, querella o de
oficio, siempre.y.cuando medien suficientes
motivos y circunstancias facticas que indi-
quen la posible existencia del mismo”. Y en
cuanto. a:la. posicion. del imputado y la
defensa respecto de: esa: obligacion de la
Fiscalia, el inciso final. sefiala que, “en el
evento de presentarse escrito de acusa-

cieh, el Fiscal General 0 sus. de.'egados
deberan Siiministrar, por conducto del juez
de. " conocimiento; todos.  los. elernentos

probatorios e informaciones de que fenga
noticia incluidog los que le Sean favorables
al procesado” {se subraya). - o

Existé, entonces, el monopollo y la
prelamon del Estado en cuanto a la perse-
cucion ‘penal y el ejefcicio de actos de
investigacion. Asj pues, d'chos'preceptos
deben entenderse sin perjuicio’ de' facultad
de investigacion oficial, de’ modo’ que, una
vez ia policia haya asegurado € inquirido la
escena o inspeccionado el lugar del delito
(en todo' caso, después de que ‘hayan
investigado), el imputado o"su défensor
puedan- Tecoger elementos © maleriales
probatorios, evidencias' fisicas o informes
favorables al primere, descubierios o cono-
cidos por ellos y que-hayan sido inadverti-
dos por la Fiscalia, asi como solicitar infor-
mes periciales para confrarrestar los que ya
obtuve el investigador y que; por resgo de
desaparicion de huellas o evidencias, no
puedan aplazarse para sohcutarlo £omo
peritaje en el juicio oral,

8. Derechos de intervencion: del impu-
tado o su defensor en-la investigacion.
Ahora bien,-como generalmente: el imptita-
doy su-defensor no tienen-derecha a irter-
venir en las investigaciones que hace la
Fiscalia y la policia judicial; résulta necesa-
rio prevenir 10s riesgos de un: fallo erréneo,
porque;.-& pesar-de ‘que:lds pruebas se
practican en’ el juicio oral, todo puede que-
dar definido o manipulado anticipadamente
desde - |a investigacion reservada.  Como
dice ROXIN, “ef procedimiento de investiga-
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cién, ue ‘segun el programa originario def
legisiador sélo ‘debia preparar el procedi-
miento-que tenia-su coronacion en el juicio
oral, se ha-convertido -entretanfo, con fre-
cuencia, ‘en la-parte -esencial del proceso
penal. Pugs los arficulos 153,-153A ) §s.;
en la mayorfa de los casos, le dan al fiscal
sl poder de decidir sobre ‘el destino futuro
del ‘procedimiento. "Adernés, & mentdo,
cuando se fega af juicio oral, su'resultado
esta delineado ya por los resuffados de'la
investigacion -del procedimiento prefiminar.
Por _ello, es “imperiosamente - necesario
darfes al impufado y -al defenscr mayores
posibilidades de_influir sobre el -procedi-
miento de investigacion™ {se hace énfasis);

Esas previsiones de ROXN, Treferidas a
los derechos de partlczpamon del imputado
y su. defensor durante la investigacion,
afortunadamente de alguna manera queda-
ron satisfechas en el Codigo, porque, en
primer lugar, se consagra la figura de la
FORMULAGICN DE IMPUTACION, por medio de
la cual el fiscal, en audiencia preliminar que
se cumple ante el j juez de control de garan-
tias, . le. hace una.imputacién . factica . al
indiciado, tan pronto los elementos probato-
rios e .informes . recolectados le indiguen
racionalmente -que el indiciado. es :autor o
participe del delito que se investiga, -sin
necesidad de que la Fiscalia descubra sus
elementos materiales probatorlos salvo los
que requiera para una.imposicion simulti-
nea de medida de aseguramiento (articulos
286 a 290). En segundo lugar, en casos de
extrema necesidad y urgencia, con el fin de
evitar la pérdida o alteracion . del medio
probatorio, €l imputado ¢ el acusado o su
defensor. podréan solicitar fa practica antici-
pada de cualqmer prueba (artuculos 274 y
290).... e

- 9. Ofra dtferencra por e! fundamento pa-
ra tomar decisiones en &l procedimiento.
Una ltima distincion,. ya -especificamente
entre 'elemento_s materiaies‘ probatorios--y

4 Roxin, CLAUS Derecho Procesa! Penal,
pag. 326.°
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pruebas, ‘radica “en el valor -diverso ~para
adoptar. decisiones - denfro -del procedi-
miento penal. En efecto, los actos de inves-
tigacién no son per se valorables probato-
riamente, sino que lo serédn los resultados
obtenidos . durante su-despliegue- (elemen-
tos .. materiales - probatorios, -:evidencias
fisicas e informaciones). Asi-entonces, los
glementos materiales probatorios ¢ -infor-
maciones .pueden facilitar una inferencia
razonable de la existencia del.delito.y la
probable responsabilidad del imputado, es
decir, consfituyen indicios racionales {(no
meras -sospechas .o conjeturas) . para for-
mular, imputacion, solicitar medida de ase-
guramiento que garantice la comparecencia
del imputado o para glaborar el escrito de
acusacion (articulos 287, 308 y 336). Para
dictar sentencia, en camblo el juez ha de
basarse en-pruebas y llegar al- conoci-
miento cierto -no meramente probable-
mas alla de duda razonable, ‘acerca del
deltoyla responsabmdad penal del acusa~
do (articulo 381). .~

10, Duda razonable. Ahora blen la £x-
pres:on DUDA RAZONABLE compagina -mas
con la naturaleza probable de.la verdad (en
mayor ¢ menor grado) que se obtiene en el
proceso penal,-en-vez de aquellos lugares
comunes en el lenguaje probatorio como
“certeza inconfutable” o "certeza absoluta’,
porque fa verdad que puede obtenerse en
el proceso es una forma particular de ver-
dad historica, en la medida en que se refie-
re a la busqueda de correspondencia entre
lo reconstruido por un hecho presente que
es la prueba y. un hecho pasado que es el
deiito, por medio.de métodos juridicamente
regulados_ Lo mas.que podria pbtenerse, si
funciona . -satisfactoriamente ia .. inferencia
desde los. elementos . probatorios & . los
hechos probados, seria la méxima probabi-
lidad que-nos pone en un estado mental del
“maés all& de duda razonable”, que es cuan-
do puede dictarse sentencia condenaforia,
porque los hechos pasados.ya no pueden
observarse directamente por &l juez sino
que ¢l los reconstruye por via de inferencia,
como hechos probados, a partir de datos
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probatorios y a través de maximas de la
experiencia. .

En este sentido avanzd Ia Iegls!amon '

procesal penal,” porgue la - epistemologia

juridica contemporanea prefiere la expre-
sion- “verdad probable” a la de ‘verdad
objetiva”; sustituye la "demostracion™ (pro-
pia de las ciencias) por la argumentaci()n
Er%batona” yla certeza por fa* razonabiii-
a " .

Por ello, Ia expresu)n “més aﬂa de duda
razonable”; traduccion de la formula anglo-
sajona "beyond reasonable doubt’, significa
que-se ha trascendido la duda justificada
razonablemente 0 que se ha superado una
duda no arbitraria’; o, como dicé ERNESTO
CHIESA APONTE, cuando cita la Regla 10C
de Evidencia del sistemia de Puerto Rico:
“la’ prireba’ més alla de duda razonable no
significa cerfeza absoluta ni certeza mate-
mética; es suficiente fa conviccion o cerfeza
moral 6n un animo no prejuiciado...™.

Qcurre que, con base en una impecable
disquisicion filosofica del Senador CARLOS
GavIrIa Diaz, el Congreso suprimio el califi-
cativo " “razonable” que se agregaba al
vocablo “duda” en el articulo 7° del Codigo,
porque, ciertamente, desde ese punto de
vista especulativo podna resultar redun-
dante la expresion. Sin embargo, juridica-
mente “la cdlificacién’ ‘razonable” se ha
ambientado como un limite a | arbitrarie-
dad, pues ni la’certeza ni la duda pueden
edificarse con fundamento en la suposicion
0 en conjeturas, sinc que deben surgir a
. partir de un examen crifico-cientifico de la
prueba existente o emplricamente verifica-
. ble. Cuando el juzgador abandona la prue-
" ba recaudada en €l proceso y se imagina
otra inexistente o se basa en su pura sub-
jetividad, con el fin: de-predicar certeza o
duda; . segin - el caso;: el procedimiento
resulta irracional y fa duda emergente de él

no: serla razonab[e sino: 1rrazonable Y, por

"5 |GARTUA SALAVERRIA; JUAN, Ef caso marey,
Presuncion de inocencia’ y votos part:culares
pag. 43:
~* & Derecho procesan' penaf de Puerfo R.'co ¥
Estados Unidos, val. }Il, pag. 512,
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ende, controlable por medio de los recur-
$08.. - _

. A!gunas reflexiones sobre la
- prueba testimonial

-En principio; el festigo sélo podré decla-
rar sobre los- hechos-y eifcuristancias  que
haya podido percibir de- manera- personal y
directa, razon por-la cual §e hace indispen-
sable su presencia y declaraclon en el JLIICIO

* oral {articulo 402).:.

1. Testigo de los fiechos 'y testfgo ‘de
acreditacién.” Sin' embargo, en el nuevo
sistema procesal suele distinguirse’ érifre
testigo de los hechos y el testigo-dé -acre-
ditacién, - porque el primero " tnicanente
podrd ‘declarar sobre 165 aspectos y cir-
cunistancias que haya cbservado ‘af mo-
mento de |a comision de la conducta puni-
ble- 0 después' sobre-algo relacionado con
ella, ‘siempré 'y cuando ténga un conoci-
riento personal (articulo 402). El testigo-de
acreditacion, en-cambio, puede ser el in-
vestigador,” pertto 0 partlcular que, en el
curso de la investigacion; intervienen ‘en el
proceso de reconstruccion de la- conducta
delictiva; - razén - por'1acual pueden Ser
citados como  testigos “a“la- audiencia de
juicio oral (articulos 337-5,d, 339y 412):

2. Impugnacién de testigos. Es el pro-
cedimiénto legalmente regulado para desa-
creditar al deponente o el testimonio que
rinde, por medio de evidencias de impug-
nacién. Cuando el testigo’ no percibid los
hechos de manera personal y directa, ello
puede ser objeto de impugnacion (artlculos
402 y '403). Las evidencias de Impugnacion
pueden ser las manifestaciones a terceros,
las entrevistas, 1as declaraciones juradas o
exposiciones y los interrogatarios “en” au-
diencias ante el juez de conirol de garan-
tlas

-3 Oiros concepi’os ‘De-aciigtio con los
articulos 391,392 y 393 ‘dsl Codigo, se
denomina‘interrogatorio ¢ruzado |a dinami-
ca segln la clal; el testigo debe ser inte
rrogadoprimeropor- la--parte que haya
ofrecido- su- testimenio 'y -después - por los
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demés sujetos procesales. El inferrogatorio
directo es el que le hace al testigo la parte
que lo presenta y puede referirse a los
hechos ‘objeto dei ‘juicio 0 relativos a la
credibilidad de :otro -declarante. -En - este
€aso,. no..podran . formularse . preguntas
sugestivas, capciosas, confusas u .ofensi-
vas . al-testige, -ni-de ningln modo. puede
sugerirse el sentido de las respuestas.: .

El contrainterrogatorio-es el que formuta
una parte que no hizo ‘el-interrogatorio
directo y, -por io general, debe circunscribie-
se a la materia de éste, con el fin.de desa-
creditar al testigo 0.su declaracion. En esta
modalidad no existe una. prohibicion expre-
sa de preguntas. sugestivas, dada la natu-
raleza de las repreguntas, pues se orientan
arefutar, en tode o en parte, las respuestas
dei testigo.al interrogatorio directo. |

- Ahora bien, con. el fin.de. rehabtlltar al
testlgo_ 0 reco_brar .la .credibiidad de su
testimonio y con posterioridad al contrainte-
rrogatorio, ia parte que hizo el interrogatorio
directo, puede formularle nuevas preguntas
que se denominan interrogatorio redirecto. .

- _Finalmente, el mismo testigo, despues
del redirecto, podra ser nuevamente reque-
rido por.la ofra parte, si considera necesario
algunas aclaraciones sobre las respuestas
al interrogatorio redirecto y sujeto a las
mismas reglas de confrainterrogatorio, Este
se dencmina recontrainterrogatorio. '

4. Oposiciones. Si ta parte que estd en
turno de interrogatorio, viclare cualquiera
de |as reglas o prohibiciones dispuestas en
el capitulo anterior, ka ofra parte o el Minis-
teric Paplico podran oponerse u objetar la
pregunta y, de inmediato, el juez decidira si
la oposicion resuita fundada o infundada
(amcuto 305). . :

V. Prueba anticipada

Se entiende por prueba anticipada la
que se. practica antes de la audiencia de
juicie oral, debido a la imposibilidad mate-
rial de practicarla en este acto.

1. La prueba anticipada tiene -rango
constitucional. Ha de tenerse en cuenta que
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la Constitucion establece como Tegla et
*juicio publico, oral, con inmedigcion de las
pruebas, .contradictorio, concentrado y con
fodas fas garantias’, de tal manera que, en
principio,  s0lo. pueden estimarse ..como
pruebas las gque . se.producen.de.manera
concentrada y-expuestas a.fa ‘contradiccién
en-el:juicio -oral y plblico: (articulo: 250-4}.
Mas, de ‘acuerdo:con:ei articulo:250-1-de fa
Constitucion Pelitica, tal como quedd modi-
ficado.por el articulo 22 del Acto. Legislativo
03 de 2002, fa Fiscalia :General de |a-Na-
cion, en ejercicio.de sus funciones, debera
“solicitar al juez.que ejerza las funciones de
control de. garantias jas medidas necesa-
rias gue aseguren la comparecencia ds los
imputados: al proceso penal,. la_conserva-
cidn de la prueba. y la proteccién de la
comunidad, en espemal de. las. victimas”
(subrayado) Es.decir, el fiscal solicitara al
juez que ejerce la funcmn de control de-
garantlas no solo las capturas y las medi-
das de aseguramiento personal y real, sino
también, dentro ‘de la perspectiva de 1a
nueva " estructura, “cotras = determinaciones
que aseguren “la conservacion de fa prue-
ba". No solo se asegura la formacion de la
prueba con la privacion de Ia libertad del
imputade o, por fo menos, con su segrega-
cion. de la somunidad (mclu_swe estas son
medidas extremas), pues, si.se quiere, una
manera de hacerlo por excelencia, seria
por medio de la prueba anticipada, cuando
exista riesgo concreto. e inminente .de pér-
dida 0 alteracion del medio probatoric o por
motivos fundados y de extrema necesidad.

Por manera que, segun lo visto,-es la
propia Constitycidn la que.consagra ia regla
de la.inmediacién, pero también la excep
cién de ia prueba anticipada. -

“Inclusive, esa facultad de fiscal de soli-
citar al juez que ejerce la funcion de control
de garantias medidas para la conservacion
de la-prueba, resulta distinta de |a facuftad
directa de “asegurar los elementos mate-

- rfales. probatorios, garantizando la cadena

de custodia, mientras se gferce su .conira-
diccion" (Const. Pol., art. 250-3). Asi, por
ejemplo, un documento. como elemento
material probatorio, en principio, debe ser
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asegurado por la Fiscalia y el respectivo
funcionario garantizara la cadena de custo-

dia, hasta poder llevarlo para su presenta--

cidn y debate en la audiencia de juicio oral
(articulos 284-e, 383 y 456); pero, ante el
resgo | inminente de perdida o desaparicion,
resulta posible solicitar una prueba antici-
pada de.inspeccion o un peritaje sobre el
documento al juez que ejerce la funcion de
contral de garantias, con el fin de fijar por
ofro 'medio los datos |nd|cat|vos que él
suministra.

Ahora bien, si el aseguramlento de la
prueba puede intentarse ante el juez que
gjerce la funcion de confrol de garantias, de
acuerdo con ef canon constltumonal y éste
es un juez que actla basicamente como
contralor. de los actos de investigacion (no
como hacedor de los mismos) y en esa
fase del. proceso {no después), significa
que en nuestro sistema procesal penal, con
un buen sentido poliico criminal, constitu-
cionalmente se ‘introduce 1a posibifidad de
la prueba anticipada durante la, investiga-
¢ion, lo cual no obsta para que. también se
practique en el curso, del juicio, en. mo-
_mentos anteriores a la. audiencia prinmpal
-de ]UiCIO oral, cuando Ias nece31dades asl
1o exuan :

. En efecto, el artlculo 16 del proyecto
como norma rectora, preve:

“Inmediacién: En el juicio umcamente
se estimara como prueba la que haya sido
producida o incorporada en forma pablica,
~oral, concentrada, y sujeta a confrontacion
y contradiccién ante el juez de conoci-
. miento: En ningln caso podra comisionarsg
* para:la practica:de pruebas. Sin-embargo
en:-)as “circunstancias - ‘excencionalmente
previstas .en :aste. codige, - podra - tenerss
como prueba.[a producida o:incorporada en
forma: anticipada- durante-la audiencia-ante
el juez de control: de: garantias, o ante el
juez-de conommlento, segun el caso’ (se
subraya}.

En la-parte subrayada, se destaca la
regulacién: de la- prueba anticipada como
excepcion. y; en la medida:en:que puede
producirse- ante: el. juez que -ejerce la fun-

Y

citn de control de legalidad, significa que
se prevé esa. posibilidad excepcional tanto
en-la investigacion: como en &i. juicio. Se
olvidd supr|m|r en la norma rectora fa refe-
rencia al ‘juez de conocimiento”, pues-en el
curso de los: debates. en- el Congreso 58
acordé. que la prueba anticipada bien. de
investigacion ora-de juicio, siempre deberia
practicarse ante el juez de garantias, sen-
satamente para’preservar |a |mparC|ahdad
del juez de coriocimiento. :

Asi: entonces, la prueba: anticipada:de
investigacion-es la-que se produce durante
esta etapa del procedimiento, en-una -au-
diencia preliminar; ante el jusz que ejerce la
funcign “de’ control* de ‘garantias- (afticulos
1563, 154-2 y 284). La prueba anticipada de
juicio es 1a que se practica en la audiéncia
de formulacion de acisaciér o en la au-
diencia preparatoria, en todo caso antes de
la instalacion de fa audiencia’de juicio oral,
pero iglialmenté ante el ;uez de garantuas
{articuio 284). '

Ofros sistemas o a19unos tedricos solo
admiten la modalidad de la prueba antici-
pada de juicio, pero, una vez se expliquen
ambas modalidades, se verd la necesidad
politico criminal de la prueba anticipada de
investigacion, aunque sin perder de vista
que se trata de una situacién muy excep-
cional, comprobada, pues se establece una
salvedad a la regla de inmediacion, en.el
sentido de que la prueba debe ser prachca—
da en el curso del juicio oral ¥ publico, ante
el mismo juez que dictara la sentencia,

A manera de apostilla, la norma rectora
prombe tajantemente. la prueba por .comj-
sién. Desde luego, elic armoniza: con la
posteriar regulamén del ‘testigo |mped1do
para’ concurrira la audienma de juicio’oral,
en ‘el sentido ‘de ‘que, para escs efectos;
ella:se redlizard-en el Iugar donde '$& en-
cuentre’ €l declarante; quien: por ése hecho
esta obligado a permanecer en él; siempre
y. cuando- no .se- encuentre. disponible el
sistema de - audio: video- o' cualquier- otro
método. de: reproduccion: a distancia (arti-
gulo:+ 386):- Los:; dispositives. técnicos de
audio-video: o :similares: también. podran
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utilizarse respecto de festigos o peritos que
se hallen en ¢l extranjero. (articulo 486).

© 2.-Prueba anficipada de investigacion.
De acuerdo con-el articulo 284 del codigo,
podra -anticiparse la practica de cualquier
acto de prueba pertinente durante la inves-
tigacién, siempre y cuando concurran 10s
cuatro - (4) - requisitos ‘enunciados -en. &l
precepto. Se destaca, en-primer dugar, que
la préctica anticipada se refiere a “cualquier
medic de prueba pertinents”, es decir, no
solo la prueba testimonial, sino también la
pericial, la documental y la -de inspeccion,
cuando.sean pertinentes (articulo 382). Sin
embargo,-no puede olvidarse-que durante
la investigacidn fa Fiscalia y la pelicia judi-
cial tienen facultades - de .inspeccién, dili-
gencias de las cuales -surgiran elementos
materiales probatorios e informes. que
seran presentades al juicio oral, y entonces
no serfa. necesario. acudir.a ellas -.como
prueba anticipada, pues.de tal manera se
dificultaria enormemente la eficacia .de la
investigacion (articulos 213, 215 y 247). De
igual manera, también enla investigacion,
la Fiscalia y la policia judicial podran orde-
nar o practicar examenes de los cuales
resultan “informes periciales sujetos a de-
bate en el juicio oral, pero que no constitu-
yen ‘prueba anticipada como para requefir
la intervencién del juez que ejerce la fun-
cion de control de garantias con ese espe-
cifico cometido, aunque puede intervenir
previa o postetiormente para fa garantia de
fos derechos fundamentales (art[culos 209
y 210, entre ofros).

Asi entonces, puede ocurrr que . una
vez realizado el analisis de ADN q el exa-
men psiquiatrico durante la investigacion, y
el perito sufra un accidente y se encuentre
en peligro de muerte, caso en el cual podré
anhmparse fa prueba pericial ante el juez
que ejerce la funcion de control de garan-
tias (articulo 412).

Por ofra parte, la prueba antlmpada de
investigacién debe practicarse oralmente
en una audiencia preliminar publica, sujeta
a las mismas reglas del juicio oral {defensa
y contradiccion), ante el juez gue ejerce Ia
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funcion de control de garantias, a peficion
del fiscal, la defensa, el: |mputad0 o ¢l
Mmlsteno Piblico. i

~'Sin embargo, el requisito fundante y de
mayor ‘cuidado en la‘practica, con el fin de
no generalizar la antlc;pacvbn de la prueba
y para no frustrar el juicio oral, esta sefiala-
do en el numeral 3 def arncuio 284, pues
solo puede obedecer a "motivos fundados y
de extrema necesidad 'y para evitar la
pérdida o alteracién del medio probatono
Claro que la extrema necesidad y el riesgo
dé pérdida o alteracion no deben ser pre-
supuestos “‘concurrentes sino ‘alternativos,
porque, “verbigracia, ‘la ‘declaracion de ia
persona que se encuentra’ gravemente
herida y que probablemente’ morira, puede
sér un motivo ‘de extrema necesidad, pero
no podria hablarse “simultaneamente de
riesgo ‘de pérdida o alteracion de un ele-*
mento probatorio que adn no existe,

3. Prueba anticipada de juicio. Es la
que se practlca en la audiencia de formula-
cién de acusacion o enla audiencia prepa-
ratoria, en fin, después del escrito de acu-
sacion’y antes de la instalacién de la au-
diencia de juicio oral, y se produce también
ante el juez de garantias. Esta modalidad
se hallaba regulada, de manera separada,
en el articulo 398 del proyecto y establecia
motivos aparentemente diferentes & los de -
la-prueha anticipada de investigacion. Sin
embargo, este (timo. precepto fue suprimi-

_do 'y .ambas -clases de prueba anficipada
(tanto.: de .investigacién como de juicio)

quedaron-reguladas en . el -articulo 284;
pero, cuando se trata de prueba anticipada
de juicio;-no.obstante que también se prac-
tica ante el juez de garantias, el peticionario
debera comunicar esa circunstancia al juez
de conocimiento. :Esta -comunicacion cum-
ple el objetivo de:que, como el controf y
direccion del- juzgamiento corresponde al
juez de conocimiento, él debe enterarse de
esa practica probatoria excepcional para
que no se enfienda que existe un parale-
lismo de jueces en &l juicio (paragrafo 1°).
Sin embargo, la norma suprimida. se
referia a componentes:como la previsibiti-
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dad racional de que al testigo le sobreven-
dra la muerte o una incapacidad o tendra
una ausencia protongada e inevitable u otra
amenaza semejante para la integridad del
juicio, todo lo cual puede comprenderse
ahora dentro de- la expresion: “motivos
fundados y de extrema necesidad y: para
evitar la pérdida o alteracion del-'medio
probatorio’. Ha de entenderse que la prue-
ba anticipada se justifica. cuando el testigo
tiene una "incapacidad’ para hablar, porque
la incapacidad para trasiadarse al recinto
de la audiencia. debe paliarse a fravés de
fos recursos previstos en el articulo 386.

- Las amenazas graves que se hacen al
testigo o perito o a sus familias; en caso de
declarar conforme con la verdad o de dic-
taminar de acuerdo con la realidad, también
podrian considerarse: como “motive funda-
do y de extrema necesidad” para recaudar
anficipadamente ‘la prueba durante:la in-
vestigacion, porque puede ser que el testi-
go sea desaparecido 'y no pueda ser 0ido
en las-audiencias del juicio antes de Ia vista
oral o adn en ésta, No obstante, tales peli-
gros para {a vida o la salud deben compro-
barse cuidadosamente para evitar pretextos
del testigo o perito. :

. En todo caso, el fiscal o cualqu1er pet|-
cionario deben ser muy previsivos y leales
para solicitar. laanticipacidon de prueba,
porque ella se: practicara sin perjuicio de
que ‘se repita en el juicio oral, si no han
ocurrido. o. desaparecieron. ias circunstan-
cias adverfidas. que en su momento la
* justificaron (arﬂculo 284, paragrafo 3“ y
337-5,b). . 3
Por ofra’ parte resuita nmportante ‘ad-
vertir gue~en: el proyécio:sé preveia la
restriccion-a la:publicidad de la- audiencia
preliminar de’ prueba anticipada;: con- el fin
de proteger los: elententos materiales’ pro-
batorios o los. testigos o peritos,. siempre
que no se lkegara: a: suprimir- la-contradic-
cion de las partes ni a sacrificar totalmente
la publicidad; pero, finalmente, la prevision
fue - abolida. Pues . bien, : como. de -todas
maneras se trata de uria audiencia prefimi-
nar,- asi sea.-pafa prueba. anticipada;: la
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regulacion debe - sujetarse a la regla del

_ articulo: 155; segtn la cual el acto debe

realizarse ton la-presencia del imput'ado 0
acusado o de ‘su-defénsor y no sera obli-
gatona la‘asistencia del Ministerio Publico.

De igual manéra; desaparecno del fexto
final del codigo'el articulo 399 del proyeécto,
segtn:el cual la prueba anticipada. debia
aducirse al proceso a fravés de; reproduc-
cién por los medios técnicos mas idéneos
¥ si no fuere posible, mediante su lectura..

A pesar de la supresion, parece obwo
que, por ser prueba la anticipada debe
presentarse al juicio oral por cualguiera de
los medios antes indicados, porque, de offa’
manera; no podrian’ cumplirse cabalmente
fos principios de concentracion, contradic-
cion. y valoracion conjunta. de 1a prueba
(articulos 15,:17; 378.y: 380). Adicional-
mente,: seglin lo-indica el articulp 337;. el
documento. anexo a. Ja--acusacion: -como
expresion def descubrimiento: probatorio-,
debe reproducir. las pruebas - anticipadas
{(numeral: 5, literal. b). y, conforme. con €l
articulo 374, toda prueba “debera ser soli-
citada o presentada-en la audiencia prepa-
ratoria”; lo.cual indica que, en el.caso de la
anticipada, simplemente se ofrece en el
juicio oral para agotar la confradiccion,
publicidad e inmediacién.

Finalmente, - como mera cuestlon de
procedimiento, si [a prueba anticipada que
se solicita llegare a ser admitida por el juez
de garantias, el autc que asi- lo:ordena
puede ser objeto de los recursos ordinarios
(reposiclon y apelacion), mieniras que si se
rechaza la solicitud: la:decision.no tolera
recursos propiamente dichos;. pero el inte-
resado, -de: inmediato; podra; acudir a :otro
juez de garantias para que éste; en-audien-
cia: preliminar, reconsidere{a- medida- y
cualquiera que sea la determinacion: ya no
sera objeto.de-impugnacion. (artlculos 284,
paragrafo 2° y 56-13), . : .

- Asl: entonces;. la. parte ﬁnal del para-
grafo mencionado introduce otra forma de
impugnacién distinta de los recursos ordi-
naros. y..el.extraordinario de . casacion,
denominada reconsideracion. . Ofra. forma
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de reconsideracion quedd prevista -en el
paragrafo del articulo 143, respecto de la
medida. correccional .impuesta-por el juez.
lgualmente, debe acotarse que la impugna-
cion ya no solo.abarca los ortodoxes recur-
08 y_la reconsideracion, sino que en el
nuevo sistema de Juzgarmento se refiere
también.'a_una forma de controvertir |a
credibilidad del testige o la verosmmtud de
su declaracmﬂ (artlculos 347 Y 403).

VI, Prueb_a de referencia

1. Definicién. Tema complejo a pesar
de la elaboracion de bastantes reglas en el
sistema anglosajon. -

El articulo 437. del Codsgo trae lasi-
guuente nocién; -

.*Be considera .como prueba de referen-
cia ‘foda declaracidn realizada fuera del
juicio_oral-y .que es utilizada para probar-o
excluir uno o varios elementos det delito, el
grado-de intervencién -en el-mismo, ias
circunstancias «de atenuacion © de agrava-
cion punitivas, la naturaleza y extension del
dafio -irogado, y -cualquier ‘otro - aspecto
sustanciat objeto del debate, cuando no sea
posible practlcarsa en el IUICIO (se ha s_ub-
rayado). "

La redaccion del fexto resulta bastante
confusa, hasta el punto de que tiende a
fundirse con el concepto de prueba antici-
pada.-En:efecto, ‘ésta se denomina- antici-
pada precisamente porque.se -cumple por
fuera del juicic oral, cuando-por-circunstan-
cias apremlantes no-sera posmie practlcarla
en ese aclo. -

‘Lo primero que debe hacerse €5 des-
pojar la definicion de la individualizacion de
todo lo que puede ser objeto de la prueba
de referencia, pues se trata de los mismos
cometidos de cualquier acto de prueba y
del proceso.

En segundo lugar, debe entenderse el
texto en el sentido de que se frata de la
manifestacion o declaracion que hace una
persona por fuera del juicio oral, verbal o
escrita o por cualquier medio téenico, mas,
como esa persona no puede ser habida
para declarar directamente en el juicio oral
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sobre lo que percibibé U observé y fue mate-
ria de su aseveracion anterior, sera necesa-
rig levarsu-expresion de voluntad al proce-
so por medio de ofro elemento probatoric.
También -son: admisidles..como prugha de
referencia fas declaraciones registradas en
escritos -de. pasada memoria o archwos
histéricos.. -

‘Asi; por ejemplo ‘enuna reunion de
amigos Diego le oy6 decir a Roberto que &l
vio ‘cuando *Luis“maté :a*Eugenio. En el
proceso por homicidic en ‘el que se juzga a
Luis por la muerte ‘de Euagenio, como no
sea posible llevar al juicio ‘oral €l testimonio
de Roberto, quien realmente ‘fue el :que
percibid de manera -directa -los ~hechos
constitutivos de homicidio, se citara enton-
ces a Diego para que declare lo que le oyé
decir-a Roberto. A través deltestimenic de
Diego, éste no declara-sobre &l hecho de
homicidio - que haya observado directa-
mente, sino en.relacion con una narracién
del episodio que le escuchd a ofro,-y asi
Roberto se convuerte en un tBStlg(J de refe-
rencia.-

~Deesta manera, eE juicio factice “Luis
matd a Eugenio”, introducido por medio del
testimonic de Diego, consntuye una prueba
de referencia.

Asi entonces, con el fin de abarcar to-
das ‘las hipbtesis posibles de ‘prueba de
referencia, el concepto podria ser:

Se considera como prueba de referen-
cia toda manifestacion o declaracion de una
persona sobre un delito, sus circunstancias
0 sus presuntos responsables, hecha por
fuera det juicio oral, y que es utilizada para
probar . 8s0s.. objetos -.por .medio de ‘otro
elemento probatorio que se presenta en el
juicio oral. Iguat valor tendran las declara-
ciones fegisiradas -en escritos de pasada
memoria 0 -archivos histdricos.

2. Fragilidad de la prusba de referencia.
A partir del ‘gjemplo anterior y las denota-

‘ciones de la prueba de referencia, ya se

advierte su fragilidad, pues lo que real-
mente prueba e! testimonio de Diego es
que le oyd decir a Roberto que vio cuando
Luis habia matado a Eugenio, pero no
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refiere directamente que Luis en verdad lo
hizo, porque, no vaya a ser que Diego haya
escuchado mal, o deliberadamente quiera
frastornar la referencia de Roberto- para
involucrar & su enemigo Luis, o que el
mismo Roberto se haya confundido en su
observacion ..o perniciosamente  guiera
distorsionarta para imputar a un inocente o
liberarse &l de la imputacién. Si lo. dnico
que se prueba tranquilamente es la aseve-
racion de Roberto, quedaria por probar que
éste realmente vio. cuando. Luis maid a
Eugenio, y si no-hay duda de que él vio,
quedaria pendiente ofra -inferencia, que
Luis verdaderamente matd a Diego, i es
que no existen falsificaciones o alteraciones
en cuantc a la observacion de Roberto.

Esta es la razén por fa.cual, la admisibi-
lidad de la prueba de referenCIa 65 excep-
tional, sujeta-a causas taxativamente ex-
puestas en la ley y sélo puede servir de
refuerzo. a otra prueba’ mas fiable, mas no
como - fundamento Gnico de - la. sentencia
(articulos 379, 381 y 438).- :

De acuerdo con:el codigo, la prueba de
referencia sélo es- admisible- cuando el
‘testige- directo manifiesta. bajo:. juramento
que ha perdido la memoria y pudo compro-
barse: pericialmente : esa . afirmacion; o
cuando es victima de un secuestro, desa-
paricion forzada o conducta similar; ¢ por-
que padece una grave enfermedad. que le
impide declarar; o cuando ha fallecide.. - -

La prueba de referencia miltiple ofrece
aln mayores dificultades, porque se trata
de una evidencia que aparece después del
; frénsite de varias instancias de referencia,
Asi, por ejemplo, el testimonio de Gabriel
que afirma como Albertc le habria dicho
que. Simodn le- dijo que, José (el acusado)
habia cometido el hurto. investigado: Exis-
ten entonces dos declarantes de referencia,
Alberto y Simén, que no estarian en el
juicio oral para el contrainterrogatorio.

El incise 3° del articulo 398 del proyec-
fo, en |a regulacion de la prueba anticipada,
categoricamente declara que “esfa prueba
no constituye prueba de referencia”. En
efecto, si existe una prevision racional de
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que ef testigo o perito va a morir podra

. anticiparse la-prueba testimonial o pericial,

ante el juez de control de garantias o el
juez de conocimiento, segun el caso (prue-
ba anticipada). Mas, si-lo que acurre es que
&l testigo-o- perito murieron; la muerte no
pudo preverse racionalmente para anticipar
1a prueba y; obviamente, ng pudieron acudir
al juicio: oral,: podra: tomarse:como prueba

de referencia la declaracion que el individuo

haya rendido: durante la investigacion o el
informe: penmal ‘que-haya. presentado el
experto en la misma etapa.

Tampoco éxiste suficiente claridad en el
cbdige en Telacion’ con: la’ forma ¢omo se
debe aducir Ia prueba de referencia;’ pero,
atendida su-naturaléza juridica, bien puede
aplicarse+la* misma-dinamica de1a prueba
anticipada 'y, en cualquier caso, se aplica-
ran en io pertiniente las'regtas generales de
la prueha y, en especial; las que atafien al
testlmonlo yala documentai (artlculos 431
y441) e

Vil. Ewdencna demostrabva '

El codtgo sé refiere a la “avidencia de-
mostrativa’ en los articulos 423 y 435, entre
otros.

'La evidencia demostrativa se refiere a
objetos materiales o personales que pue-
den percibirse. Se trata, pues, de personas,
lugares, armas, libros, sustancias, mensa-
jes de datos y, en fin, todos los elementos
materiales probatorios enunciados en los
articuios 256 y 275 del codige.

--La evidencia demostrativa suele dividir-
se en evidencia real y evidencia ilustrativa.
Laevidencia- real- es la:-persona o cosa
mismaque’ se-presenta directamente- (el
arma con fa cual sé-cometié el homicidio o
las ropas dé la victima, articulo 275), mien-
tras que la evidencia |§ustrat|va ‘consiste la
reproduccion “de un elemento material
probatono que facilita su presentacion en el
juicio y la comprension del. juez (una foto-
grafia del fugar, un video 0 un croqws
articulo 256, incisa 2°),
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A propésite, el articulo 256 dice que los
macroelementos materiales probatorios son
objetos. «de -gran ‘tamafio, ‘como naves,
aeronaves, vehiculos automotores, maqui-
nas, grdas y otros similares. Estos macro-
glementos, junto .con.ios elementos mate-
riales probatorios y evidencias fisicas en-
contrados -en ellos, deberén ser- examina-
dos por peritos, grabados en su totalidad en
videocinta -0 por medio -de fotografia, y
serén estas fotografias y videos:la eviden-
cia ilustrativa que sustituye los elementos
fisicos en el debate de -juicio oral -0 en
cualguier ofro momentio del proceso. . -

- Existen. otras categorias de evidencia
demostrativa: -la directa y la indirecta -0
circunstancial. En la evidencia demostrativa
directa basta la: percepcion :para .dar-por
establecida una cualidad; en cambio en la
indirecta la.cualidad -.emerge de una.infe-
rencia. Por.ejemplo, basta.percibir el arma
de fuego, caliente; humeante. y con- fuerte
ofor a polvora para concluir que fue recien-
temente disparada; pero, serd necesaria
una inferencia,..a  partir del dictamen -de
compatibilidad emitido por el balistico, para
establecer que probablemente el lmputado
fue el autor del homicidio.

_ La evidencia demosirativa debe some-
-terse a la legalidad, identificarse clentifica:

mente y ser auténtica, conforme con los

artlculos 216, 217 y 278 del codago

VIII. Debido } proceso probatorio :
penal -

Se harén algunas reflexiones sobre la
admisibilidad de la prueba y las exclusiones
probaterias, pues el articulo 29 de la Cons-
titucidn Politica prevé -la nulidad -de pleno
derecho (inexistencia -juridica) respecto de
actos -de prueba.en los que se viole ¢l
debido proceso dispuesto legalmente. para
cada medio. Aqui se ponen en juego pos-
tulados tan_ importantes como el que el
Estado no puede valerse de su propia
ilicitud para darle validez a ciertos actos o
elementos probaforios en los que sus
agentes violaron garantfas fundamentales o
las formas propias de cada prueba; asi
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como :ef de que serd -necesario -buscar
alternativas juridicas para que, en contra de
la-eficacia -del :recurso penal, no-vayan-a
desestimarse ' pruebas -que no dependan
necesariamente del actoirregular, ..

1. Clausula de ‘exclusion. “El tema se
denomina “de “diferentes maneras ‘en lds
legislaciones, 1a doctrina ‘o-1a jurispruden-

“cia, pues algurios-se refieren‘a las “prohibi-

ciones probatorias” o 1a “prueba de valora-
cién prohibida" o "prueba ilicita”; en- cambio
otros prefieren el de * ‘exclusiones probato-
nias” 0 “clausula“de exclusion” o “prueba
legal". Estas Gltimas son ‘las que utiliza el
nuevo Codigo de Procedimiento Penal en
los articulos 23 (norma rectora de Ia mate—
ria), 359y369 B

‘Precisamente, en tina sentencia de uni-
ficacion de tutela que resulta paradigmatica,
en’ esta materia (SU-159/02), “fa Corte
Constitucional ‘advirtié que’ el articulo 29
inciso 4° de'la Carta Fundamental consa-
gra la “regla de exclusion”. Este es'Un claro
problema de politica publica porgue, cuan-
do se-violan garantias fundamentales o
formalidades :legales  esenciales ‘de .cada
medio probatorio, el constituyente prefiere
sacrificar el fin del derecho probatorio; cual
es la bisqueda de la verdad, para que los
agentes del Estado entiendan que ésta no
puede oblenerse a cualguier-precio (efecto
docente o gjemplarizante) y que &l no podra
valerse-de o que por su propia ley se de-
clara ilicito “{fundamento é&tico)”. -De este
modo, -una -prueba -puede ser. pertinente
{por su marcada relacion con.los: hechos
investigados), pero lnadmlsnble si v;ola al
debido proceso.

‘Después de enjundiosas dtscusnones
sobre el tema, |a ‘regla de exclusion” quedd
regutada, como norma rectora, en el arti-
culo 23 en los siguientes términos:

“Clausula de -exclusion. Toda prueba
obtenida con violacion ‘de las garantias

'fundamentales.seré nuia de pleno‘ dere.cho,

7 Juuc B. MaiER, Derecho procesal penal,
Tomo [, Editores del Puerto s.r.l., Buenas Alres,
2%ed,, 1996 pags. 700 y 701.
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por lo que deberd excluirse de la actuac:on
procesal.

“lgual tratamientd rembaran las pruebas
que sean -consecuencia de las pruebas
excluidas; o las-que s6lo puedan expllcarse
en razon de su existencia’.

- Como se ve, el inciso 1° de 1a fiorma
prevé la exclusmn de la prusba principal o
primaria obtenida ‘con - violacion de:las
garantias fundamentales, entre las' que se
incluye, obviamente, el debido proceso; la
defensa, la contradiccion, la presuncidn de
inocencia, el derecho a la integridad, la
dignidad humana,: entre .ofros. £l inciso-2°
consagra la exclusion de la prugba deriva-
da, directa o indirectamente. de. la prueba
primaria, siempre: y. cuando: slo- puedan
explicarse. en razén: de su-existencia. Todo
ello para acoger entonges la famosa. doctri-
na . anglosajona: de los *frutos: del. arbol
envenenado”: (fruit. of. the. poisonous tree),
segun . la. cual no solo debe excluirse la
prueba. pramana sino también la derivada
por ser frutos lgua[mente envenenados _

De este modo, no bastaria con exciwr
el registro y. allanam|ento ilegal, como acto
de_investigacion, sino que, en: principio,
también quedarian por fuera de la preten-
sidn probatoria el arma de fuego (elemento
material. probatorio)- con la que supuesta-
mente se cometié el -homicidio;.De. igual
manera, no seria suficiente la declaracion
de ilegalidad respecto de. una; intercepta-
cién telefnica hecha sin- orden. del fiscal,
sino que también deben excluirse los con-
tenidos de |as conversaciones captadas por
. este medio ilicito. -

En efecto, la expresion ‘o Ias gue so!
puedan explicarse en razon de su exister-
cia", revela-una relacidn de hecesidad entre
el acto de investigacion ‘ilegal y los ele-
mentos matenaies 0 pruebas derwadas de
gl

En este orden de ideas, el mismo le-
- gistador definié expresameénte los casos en
que considera que no existe esa relacion
de necesidad entre el acto inicial ilicito y los
medios ¢ los elementos probatorios deriva-
dos, precisamente porque estos pueden
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explicarse en razon de ofra causa diversa

_de la primaria.- Asi lo prevé en el articulo

455 del codigo:

“Nulidad: denvada de la: prueba ilicta.
Para efectos del articulo 23 se deben con-
siderar al respecto, los siguientes criterios:
sl vinculo atenuado, la fuente indepen-
diente; el descubrimiento inevitable y 108
demas que_ estab1ezca la iey {se hace
énfasis). g TS

- Se exp!maré la norma

2. Fuente- mdepend;ente Se entleﬂde
que existe na fuente independiente cuan-
do ‘se demusstra que fa prueba derivada
fue obtenida por un medio legal distinto que
concurre en’ el caso, ‘aunque" aparente-

mente proviene del acto primario ilicito. En

esta modalidad, el tratadista argentino
JULIO B. MAIER recomienda el método de la
supresion mental hipofetica?, segan el cual
se hace un ejercicio mental para prescindir
de! acto viciado y se verifica hipotética-
rmente 8i, hecha |a abstraccion, racional-
mente se hub|era llegado al acto denvado
regular.

- Asi, por ejemplo los mvestlgadores po-
seen. informacion seria de . .que. en una
residencia se conservan armas de uso
privativo de las fuerzas armadas, solicitan y
obtienen la orden del fiscal para registrar y
allanar con ese exclusivo propdsito; pero,
por ‘alguna circunstancia inesperada, no
halfan fas armas, sin embargo de lo cual se
encuentran con un laboratorio de cocaina o
un secuestrado y sus captores. En este
caso, no obstante que la orden no iba
dirigida a estos Ulimos objetivos, los.resul-
tados probatorios derivados perviven, ante
la supresion mental hipotética de la orden y
su finalidad, porque ellos pueden explicarse
por la alterativa constitucional y legal de la
flagrancia, evento: éste que no requenna
orden previa del fiscal,.

-Claro que el-mismo autor pre\nene en
relacmn con el método recomendado; con
el fin de que se haga uso de la prudencia'y

& Ob. cit.,, pags. 70% y 702.: . .+
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las reglas de experiencia, porque obvia-
mente se basa en una prediccion racional y
no en algo que empiricamente ocurrid
como se-supone, razdn. por-la cual acon-
seja que, en todo caso, la duda favorece al
imputado (m dub:o pro reo) y noa Ia prue-
ba.:. s,

3. Vmcu.‘o atenuado Ocurre el Vlnculo
atenuada cuandg la:relacion entre el-acto
primario flegal y el fruto probatorio;::se
desvanece, de tal manera que ia desvatori-
Zacion ya.no funcionaria como efecto di-
suasivo propio de.ta regla de exclusion. Asi,
por eJempIo en Una interceptacion ilegal se
determina que . un . servidor plblico. exige
dinera a un usuario para adoptar una degi-
sion, casc en el cual no podrua valorarse
como elemento probatorio ni prueba poste-
rior .la _grabacion magnetofonica. Sin ‘em-
bargo, en un interrogatorio posterior, ‘de
manera. libre y “asistidc por .abogado, el
indiciado decide ‘aceptar el hecho. Aunque
sin la interceptacién ilegal la policia o se
hubiese enterado de la concusion, lo cierto
es que al momento def interrogatorio ya no
existe la presion y el vinculo con el acto
iregular ha empalidecido y por ello pueden
valorarse probateriamente esas aceptacm-
nes posteriores del imputado.

‘4. Descubrimiento invitable. Es otra de
las salvedades decantada por la jurispru-
dencia de la Corte Suprema de los Estados
Unidos de América (inevitable discovery),
segln fa cual un efemento material probato-
rio 0 evidencia fisica iogrado por medios
ilegales, podna ser admitido,” controvertido
y valorado en juicio, si sé determma que, en
¢l caso concreto, ‘también por ‘medios fe-
gales inexorablemente habria sido ‘descis-
bierto, “CHIESA APONTES trae el ‘taso ‘dé [a
policia que obtiene informacién-del indicia-
do sobre el paradero del cadaver de la
victima, sin que aquél estuviera asisfido por
defensor, pero que de todas maneras iba &
ser descubierto, porque méas de doscientos
hombres estaban en una blsqueda meti-
culosamente programada del cuerpo, la
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cual incluia el lugar “confesado’ por el
imputado. Asi entonces, sin el apresura-
miento-de:la policia, de.fodas maneras el
cadaver habria- sido. descibierto -en las
inspecciones regularmente programadas,

Qtro caso de esta modalidad nos:ofrece
MaIER™, cuando expone:que en.un registro
y allanamiento. regularmente- dispuesto, la
policia; -en:la sala,-coacciona al imputado
para-que:diga.donde:se-encuentra-el.arma
buscada, ¢l -confiesa y-el-instrumento se
hallaba:visible sobre la'mesa de |uz:de la
alcoba delimputado, de-tal:manera que, sin
mayores esfuerzos 1y sin .necesidad de las
presiones indebidas, - los --investigadores
habrian hallado‘el arma en el curso regular
de 'la diligencia, "En este caso, tipico de
descubrimientd “inevitable, ‘ne "solo “puede
usarse como elemento ‘material probatorio
el arma de fuego incautada, sino también el
certificado expedido sobre el lugar de com-
pra-de fa misma y el dictamen de balistica
que indica como los proyectiles recupera-
dos enel cuerpo de la \nct;ma fueron dlSpa-
rados con esa arma. ;

5. Otros criterios establecidos en la Iey
Ademas de'los tres criterios explicitamente
nomiriados en el articulo, la ley establece
ofras salvedades, por ejemplo, en ¢l arti-
culo=230 del Codigo de Procedimiento
Penal. Asi entonces, no se requiere orden
escrita de la Fiscalia “para el registro -y
allanamiento cuando medie consentimiento
expreso del propietario © simple tenedor; o
cuando no existe Una expectativa razonable
de intimidad; ¢ se traie ‘de situaciones de
emergencia, fales como incendio, - explo-
sion, inundacion -y ofros eventos 5|m|lares
o.en el registro incidental a la captura del
indiciado, imputado, acusado o condenado.

--Por ofra parte, aunque parece que el
legistador establecié ofra -excepcion en el
articulo 232, por cuanto previé que, en el
evenio de un registro y allanamiento invali-

“do, sblo se excluiran Jos elementos mate-

riales probatorios y evidencia fisica "gue
dependan directa y exclusivamente del

9 0b. cit., Volumen |, p, 321,

% Op, ¢it.,, p. 703.
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registro’, lo cierto es que ese precepto se
comporta mas come una contrariedad a la

norma rectora del articulo 23, que no prevé

la “dependencia directa y exclusiva” sino 1a
mera consecuencia def acto excluido y, por

el contrario, le fue suprimida esa exigencia -
en el curso legislativo para que pudieran

cuestionarse los productos - probatorios
tanto directos como . indirectos. . En todo
caso, si los resultados probatorlos del
reglstro y allanamiento ilegal pueden. expll—
carse por una causa diferente, sefialada en
la ley (fuente independiente, vindulo ate-
nuado, descubrimiento inevitable u ctra
‘excepcion legal), se les podra conceder
valor,

Por fuera de estos criterios, que no son
mas gue excepcionas a la regia- de exclu-
sion probatoria, fundadas en la necesidad
politica de equilibrar ia eficacia de-la accion
penal y las garantias, no puede el intérprete
determinar otras.

De modo que no pueden considerarse
adicionalmente excepciones congcidas en
el sistema anglosajon, tales como el regis-
fro de buena fe, a cuyo tenor valdrian los
.elemenios materiales probatorios obtenidos
‘en un registro en el cual la poficia judicial
actud convencida razonablemenie de que
la Fiscalia habia expedido regularmente la
respectiva orden. Esta excepcion, con mas
veras debe desestimarse en el sistema
colombiano, porque ella estuvo en juego
durante las discusiones y finaimente fue
eliminada, porgue, segun sus detraclores,
. no estaria lejano el pretexto de que cada
vez-que se divisara la irregularidad en la
diigencia, ella se excusara en la alegada
buena fe. Por otra parte, el error o la igno-
rancia del servidor policial pueden servir
para disculpario, pero poco o nada dice
sobre la garantia de inviolabilidad domicilia-
ria que de fodas maneras fue conculcada.

El tema de la legalidad de la prueba es
complejo v la discusion doctrinaria y juris-
prudencia bastante intensa, razén por ia
cual prometemos continuar su desarrollo en
publicaciones posteriores,
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.. En todo caso, ambién debe destacarse
la doctrina inserta en la sentencia C-1092
de 2003, por cuyo medio se declard inexe-.
quible.la expresion “al efecto de determinar

- su-validez’; -incorporada imegularmente en

el texto final.del numeral 2 del articulo 2°
del-Acto Legislativo 03 de 2002, de modo
que;; come. se:habia previsto en la primera
vuelta, e} juez de:-garantias. hara un- control
posterior:no: sofo formal sino: también mate-
rial de los:registros; allanamientos, incauta-
ciones. e interceptaciones-de. comunicacio-
nes y de sus resultados probatorios.:

;o Agi éntonices;” .. “se-observa. que el
conrol a cargo de los jueces se configurd
de manera amplia & integral y tendria por
obieto el examen de las razones que moti-
varon &l adelantamiento de 1a difgencia, su
perfinencia y, -en especial, la verificacion
sobre el respeto de los derechos funda-
mentales...”

Esto revela el proposito definido, desde
el punto de vista consfitucional, de singula-
rizar al juez de conirol de garantias como
un tercero imparcial, con el fin de buscar el
equilibrio entre la actividad investigativa de
la Fiscalia y los derechos humanos.

iX. Apunte final

La justificacion y los objetivos de este
trabajo emergen meridianamente de su
contenido y estan a la vista, pues, a partir
del 1° de enero de 2005, deberd comenzar
a operar el nuevo sistema acusatorio en
Bogota y otras regiones del pais. Asi en-
tonces, como sin prugbas no podria dina-
mizarse un juicio oral, ¥ mucho mencs
puede ser actor del sistema quien no sepa
ofrecerlas, preducirlas o valorarlas, la justi-
ficacion y los objetivos de este trabajo son
un hecho notorio, pues en su desarrotio
siempre hemos pensado en la angustia del
investigador, ef fiscal, el procurador, el
imputado, el defensor vy, obviamente, tam-
bién en el juez que, sin duda, ya se estaran
preguntando cémo serd su primer juicio
oral,

De igual manera, sélo una afinada, téc-
nica y respetuosa investigacion, por medio
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* de la cual'se recauden los elementos mate-
riales probatorios, ‘como “preformacion ‘y
esbozo juridico de la prusha, podra impul-
sar a que el imputado o ‘acusado haga su
personal : examen “de-responsabilidad .y
decida’ participar en ‘las ‘decisiones-que lo
afectan, conforme con el articulo 2°'de-la
Constitucion Politica, para ‘entender que su
mejor defensa:podria-eéstar én:in: preacuer-
do 0 negociacion ‘con ia Fiscalia,“porque
obtiene una significativa rebaja-qie huma-
niza la pena‘y, de esa manera; se propicia
mas facllmente - &l restablecimiento del
orden :confurbado:y la reparacion integral
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de los perjuicios a-la victima, ‘porque el
sentenciado acepta libremente-la condena.
~“Por tltimo, hice 'uso de-una metodolo-
gia que enfoca la mterpretacuﬁn del sistema
procesal penal, en primer: lugar, ‘desde el
disefio constitucional, -matizado - después
por -las observacmnes de’ importantes ex-
positores del tema, el desarrollo’ legislativo
respetuoso de la j jerarqma ‘constitucional;la
argumentac;on por ~distintos “medios, * sin -
olvidar gue'debia’descender a la presenta—
cion de casos 0 ejemplos
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" farma procesal penal V. Formas de "administrar juSthla" en el procese

penal

Introducclon

Con un agradeclmlento especraf ala
Dra. DIANA RAMIREZ, quien me extendio 1a
invitacion para parficipar en este evento,
presento una ponencia que: tiende a ob-
servar de manera critica lgunos elemen-
tos que - incorpora la reforma, “cori” Una
pequefia mtroduccuon sobre Ia estructura
del proceso.”

Nuestra ambicion, que surge de un ro-
mantico' ideal de que vérdaderamente se
cuente con una administracion de ‘justicia
racional, aprop|ada y Justa, rios hace en
algunas ocasiones mirar fas reformas den-
tro de-una prevenicion. natural, pero, en esta
reforma en particular hemos elevado nues-
tra voz, ante una serie de elementos que
pueden trastocar todo un' sistema de valc-
res y logros en relacmn con los. derechos
humanos sobre tedo.

Con mayor objetwtdad porque no ne-
gamos gue las aproximaciones iniciales se
hacen con apaslonamlento intentaremos
‘realizar una aproximacion al proceso que
quedd aprobado por el Senado, estando ad
portas de [a sancidn presidencial.

| "R‘efo‘rma Constitucicnal. Acto
‘Legislativo 03 de 2002 = -

Articulo 1°,"El articulo 116 de ia Cons-
titucion Politica quedara asi;

' Docente de la Universidad Externado de
Colombia. Miembro del Institutc Colombiano- de
Derecho Procesai .

Articulo 116, La Corte Consﬂtucnona! la
Corte Suprema de Justicia, el Consejo de
Estado, el Consejo Supenor de fa Judicatu-
ra, la’ Fiscalia General de la Nacion, los
_Trlbunates y los Jueces, administran Justi-
cia. También lo hace la Jushma Penal
Militar,

El Congreso ejercera determmadas
func;ones judiciales. .

. Excepmonalmente la- Iey podra atnbmr
funcién jurisdiccional en: materias precisas
a- determinadas .- autoridades - administrati-
vas. Sin embargo no les sera pe'i’mitido
adelantar: 1a instruccion:- de sumanos ni
Juzgar delitos. -

“Los partlculares pueden ser investidos
transﬁorsamente de la funcién de adminis-
tear ]UStICia en la condicién de jurados en
las causas criminales, conciliadores o en la
de 4rbitros habilitados por las partes para
proferir falios en derecho o en equidad, en
ios terminos que determine la ley.. _

Articulo 2% El articulo 250 de la Cons-
titucion: Polftica quedara-asi:- :

_Articulo 250, La Fiscalia General de’ la
Nacién ‘esta obligada a adelantar ‘el ejerci-
cio de la accion penal ¥ redlizar la investi-
gacién de los hechos que revistan las
caracteristicas de un delito que IIeguen asu
conocimiento por medio de ‘denuncia, peti-
cion especial, querella o de oficio, siempre
y cuando medien- suficientes - motivos y
circunstancias facticas” que “indiquen” fa
posible existencia del mistio. No podra, en
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consecuencia, suspender, interrumpir, ni
renunciar a [a persecucion penal, salvo en
los casos que establezca la ley para ia

aplicacion del principio. rde :eporfunidad
regutado dentro_del marco de la_politica .

al control de legalidad por - parte-del juez

que ejerza las funciones de control de
garantias. Se exceptian los délitos cometi-.

dos por Miembros de fa Fuerza Piblica en
servicio activo y en refacién con eI mismo
SeTViGio.

En ejércicio de sus funciones Ia Fiscalia
General de la Nacion, debera:

1. Solicitar &l juez que ejerza las fun-
ciones de control de_ garantias las medidas
necesarias que aseguren la comparecencia
de los imputados al proceso penal, la gon-
servacion de la prueba y la proteccion de la
comunidad, en especial, de las victimas,

El juez que ejerza las funcicnes de
control de garantias, ‘no “podra -ser, en
ningun c¢aso, el juez de -conbdcimiento, en
aguelfos asuntos en que haya eJerCIdo esta
funcion. -

Excepcmnalmente La Iey podra facultar
a la Fiscalia General de la Nacion para
realizar capturas; igualmente, la ley fijara
los limites y eventos.en que proceda la
captura. En estos casos el juez que cumpla
ia funcion de control de garantias lo realiza-
14 a mas tardar denfro de las tremta y se
(38) horas siguientes.

2. ‘Adelanfar registros, allanamientos,
incautacicnes e interceptaciones de comu-
nicaciones. En esios eventos el juez que
gjerza las funciones de control de garantias
efectuara el control. posterior respectivo, a
mas tardar dentre de las treinta y seis (36)
horas mgu1entes§ (al solo efecto de deter-
minar su validez)”.

3. Asegurar los elementos materiales
probatorios, garantizando la cadena de

% Sentencia de la Corte Constitucional C-
1092, noviembre 19 de 2003 M.P. Alvaro Taflr
Gaivis. En donde se entiende por la Corte que &l
contrel debe ser material.
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custodia mientras se ejerce su contradic-
cidn. En caso de requerirse medidas adi-
cionales que impliquen afectacion de dere-

_.chos_fundamentales, debera obtenerse la
respectwa autorizacién por parte del juez

criminat del Estado, el cual estar sometigo * Gue €jerza fas funciones de. control de

garantias para.poder proceder a ello.
4, Presentar escrifo de acusacion ante

~eljuez de: conacimiento, -con el fin de dar

nicio*a un juicio pliblico, oral, con inmedia-
cion de las pruebas, ccntra_dmtono con-
centrado y con todas las garantias.

5. Solicitar ante ef juez de-canocimiento
la preclusion de las investigaciones cliando
segin o dispuesto en .la Iey no hublere
mérito para acusar.

8. Soficitar ante el juez de conocnmlento
las medidas judiciales necesarias para la
asistencia a-las - victimas, lo mismo que
disponer. el restablecimiento del derecho' y
la reparacion infegral a los afectados con el
delito. ) _ o

7. Velar por la proteccion de las victi-
mas, los jurados, los testigos y demas
intervinientes en el proceso penal, ia ley
fijara los términcs en que podran intervenir
las victimas en el proceso penat y los me-
canismos de justicia restaurafiva,

8. Dirigir y coordinar las funcianes de
policia judicial que en forma permanente
cumple la Policia Nacional y los demas
organismos que sefiale 1a ley.

9. Cumplir las demas funcmnes que
establezca laley. - '

El Fiscal General y sus delegados tie-
nen competenma en todo el temtono nacio-
nat. _

En el evento:de presentarse escrito de
acusacién, el Fiscal General o sus delega-
dos deberan suministrar, por conducto del
juez de conocimiento, todos los elementos
probatorios e informacionas de que tenga
noticia incluidos los que le sean favorables
al procesado. '

Paragrafo. La Procuradurta General de
la Nacién continuara cumpliendo en el
nuevo sistema de indagacion, investigacion
y juzgamiento penal, las funciones contem-
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pladas en el articulo 277 de la Constitucién
Nacional.

Articulo 3°. EI arhculo 251 de la Cons-
titucion Politica quedara asi;

Articulo 251. Son“funciones especiales
del Fiscal General de la Nacion:

1. Investigar y acusar, si hub|ere lugar,
a los altos servidores que gocen de fuero
constitucional, con las excepciones previs-
tasenla Constttumon

2. Nombrar y remover; de conformldad
con la ley, a los servidores ba}o sU depen-
dencia,

3: Asumir dlrectamente las: mveshga-
clones y procesos, cualguiera que sea el
estado en que se encuentren, o mismao que
asignar y desplazar libremente-a sus servi-
dores en las investigaciones: y. procesos.
Igualmente, en- virtud de. los. principios: de
unidad de gestion y-de jerarquia, determi-
nar-el criterio y Ia:posicion-que la-Fiscalia
deba asumir, sin’ perjuicio’ de'la autonomia
de los fiscales delegados en los términos y
condiciones fijados por laley.:

4. Participar en el disefio dé la-politica
del Estado en materia crimirial y presentar
proyectos de ley al respecto.

'5. Otorgar, atribuciones. ‘transitorias “a

e_ntes plblicos que puedan cumplir funcio-
nes de Policia Judicial, bajo la responsabi-
lidad y dependencia funcional de la Fiscalia
General de la Nacion.
oo B Suministrar &l Gobierno informacion
sobre las invesfigaciones que se estén
adelantando, cuando sea necesaria para la
ipreservacion del orden pablico. -, -

Articulo - 4°.. Transfforio. - Conformase
una comision integrada por el Ministro de
Justicia y del'Derecho, el Fiscal Gereral de
Ja Nacién, quien la presidira, el Procurador
General de la Nacion, ef Presidente de la
Sata Penal dela Corte Suprema de Justi-
cia, el Defensor del Pueblo, el Presidente
‘del Conssjo Superior de la Judicatura, o los
delegados que ellos designen, tres Repre-
sentantes a la Camara y tres Senadares de
las Comisiones Primeras, y fres miembros
de la Academia designadcs: de. comdn
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acuerdo por el Gobierno y el Fiscal Gene-

- ral, para que, por conducto de este {litimo,

presente a.consideracion del Congreso de
la Republica.a.méas-tardar el. 20 de julio.de
2003, los proyectos de-ley pertinentes para
adoptar. el. nuevo sistema. y. adelante. el
seguimiento de Ia [mplementamon graduat
del sistema..-

E! Congreso de ta: Repubhca dlspondra
hasta el 20 de junio de: 2004 para expedir
fas leyes correspondientes. Si no lo hiciere
dentro de este plazo, se-reviste al Presi-
dente de la-Republica de faculta des ex-
traordinarias;-por ek término de dos meses
para que profiera las normas legales nece-
sarias al nueveo sistema. Para este fin podra
expedir; modificar. o adicionar 10s cuerpos
normativos. corfespondientes incluidos en la
ley: estatutaria- de-‘la administracién - de
justicia, |a ley estatutaria de habeas corpus,
los Céadigo Penal, de Procedimiento Penal y
Penitenciaric y el Estatuto Organlco de la
Fiscalia: p

- Con &i fin de conseéguir 1a transicion ha-
cia el sistema acusatorio previsto- en el
presente Acto’ Legistativo; 1a ley tomara las
previsiones para garantizar la presencia de
los servidores plblicos necesarios para el
adecuado funcionamiento del nuevo en
particular, el traslado de cargos entre la
Fiscalia General de la Nacién, la Rama
Judicial, la Defensoria del Pueblo, y los
organismos que-‘cumplen funcione$ de
pelicia iudicial. EF Gobierno Nacional ga-
rantizara los recursos para. la. implementa-
cion gradual del sistema acusatorio: y:para
la consclidacion de un Sistema Namoaal de
Defensoria Publica...

~ Articulo 5°. Vfgencra Bt presente Acto
Legislative rige-a: partif; de suaprobacion,
pero se aplicara:de-acuerde con:la gradua-
lidad: que detérminie ‘la 1y .y-Gnicamente a
los delitos cometidos-con: posterioridad a la
vigencia. que: en: .ella’ se-establézea. La
aplicacion del nuevo'sistema se iniciara en
los- distritos -judiciales: a-partir. del- 1° de
enero.de 2005 de manera gradual y sucesi-
va:-El: nuevo sistéma deberd entrar en
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plena vigencia a mas tardar el 31 de di-
membre del 2008.

* Paragrafo transitorio. Para que eI nuevo
sistema previsto en este Acto Legislativo
pueda“aplicarse én el respectivo distrito
judicial, deberan -estar “garantizados * |0s
recursos -suficientes para su -adecuada
implementacién, en especial la ‘de la De-
fensoria -Pablica. - Para -estos -efectos, la
comision -de ‘seguimiento de ld reforma
creada por el articulo 4°. transﬂono velara
par su cumplimiento. .

Una vez se encuentra el acto leglslatwo
en firme, ocurre otra modificacion a través
del ActorLegislativo 02 de 2003, en donde
se establece en ¢l articulo 250 de la Cons-
titucion -que “para combatir el terrorismo. y
los delitos contra la seguridad pdblica.. se
conformaran-fuerzas - especiales -de -policia
Judnmal con mlembros de Ias Fuerzas Ml|lta-
res... : _

i. Normas constltucumales

.= Nuestra Carta Politica de 1991 recono-
ce una serie -de -derechos fundamentales
que buscan obtener y garantizar:

‘a. La dignidad humana;: -

b.La legalidad; -~ S

¢ La presunc:on de inocencia; eI debi-
do proceso; el principio de |gualdad '

“d. El. derecho de defensa.

e. La justicia restaurativa,

f. La primacta del derecho sustancial.

g. El principio de exclusion probatorta
per violacion al debido proceso.

“Al incluir la condicion de Estado Social,
(sostiene la Corte Constitucional) generd
una variacién importante-en el concepto de
Estado que se transforma en la “pérdida de
la importancia sacramental deltexto legal
entendido como emanacion de la voluntad

popular y mayor preocupacion por fa justi-

cia material y por el logro de soluciones gue
consulfen la especificidad de ‘los he-
chos...Los caracteres esenciales del Estado
tienen que ver no sole con la organizacion
del dereche sino también y de manera
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especial, con el compromiso por ia defensa
de contenidos juridicos materiales,™

En decisiones de la Corte Consfitucio-
nal se ha destacado: “Como .corolario del
principio. de. efectividad, elemento.esencial
del Estado Social de Derecho, el articulo
228 de la Constitlicion que dispone ‘que en
las decisiones " judiciales prevalecera el
derecho sustancial. No'existe mas derecho
sustancial que ‘el consagrado enla propla
Constitucion cuando se"ocupa de definir los
diferentes derechos. Esa disposicion debe
interpretarse como una de ias mas precio-
sas garantias de la proteccion de los dere-
chos y brinda la prueba.inconcusa de su
pleno.valor normativo™. -

- “Es claro que en ef articulo 29 el Cons-
fituyente .de 1991 consagré -de: manera
expresa el denominado.principio de legali-
dad,"nuflum crimen, nulla poena sine lege",
principio -tradicionalmente -reconocido -y
aceptado como inherente al Estado demo-
cratico de derecho, sobre el cual se sus-
tenta la estricta legalidad que se predica del
derecho penal, caracteristica con la que se
garantiza fa no. aplicacion de la analogia
juridica.en materia penal, la libertad de
quienes no infringen. la norma, y la seguri-
dad para quienes lo hacen ‘de que la pena
que se les imponga lo sera por parte del
juez competente, quien 'debera aplicar
aquélla previamente definida en la ley... El
principio de reserva legal, implica en el
Estado democratico de derecho, que él
finico facultado ‘para producir normas de
caracter-penal es-el-legistador, pues ade-
mas:deser esa su funcion natural en desa-
rrollo del principio de divisién de poderes,
en € se radica la representacion popular, la
cual es esencial en la elaboracién de todas
las leyes, pero muy espemalmente en Ias
de caracter penai 5

3.Corte Constituicional, sentencia T-406, ju-
nio 5 de 1992.-M.P. Ciro Angarita Barén.

4 Corte Constitucional, -sentencia T-006,
mayo 12 de 1992 M.P. Eduardo leuentes
Mufioz.

5 Corte Censtifucional, sentencia C-735/00.
M.P: Fabio Moron Diaz.
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La Cotte Interamericana de Derechos
Humanos, ha considerado; .

*Dé conformidad con la separacién de
los poderes publicos que existe en el Esta-
do de Derecho, si bien la funcion jurisdic-
cional compete eminentemente ai Poder
Judicial; ofros érganos o autoridades pibli-
cas pueden ejercer. funciones def mismo
fipo (...). Es decir, que cuando fa Conven-
cion se refiere al derecho:de toda persona
a ser oida por un."juez o fribunal compe-
tente" para la "determinacion de. sus dere-
chos", esta expresion se refiere a cualquier
autoridad pubiica, sea administrativa, le-
gislativa o judicial, que & través de sus
resoluciones determine derechos” y obliga-
“ciones de las personas. Por la razén men-
cionadd, esta Corté considera qlie cual-
quier érgano del Estado que ejerza funcio-
nes de caracter materialmente jurisdiccio-
nal, tiene Ia obligacion’ de adoptar resolu-
ciones apegadas ‘a las garantias de! debido
proceso legal en los términos def artlculo 8
de la Convencion Americana’.

*8Cuando se examina la- Iegahdad mate-
rial,~el juez debe evaluar si‘se relnen los
reqmsuos probatorios ‘y -de " necesidad 'y
propormona!ldad para la adopcion de la
medida;.. L.as ‘anteriores’ referencias’ juris-
prudenmaies en tomo de las caracteristicas
del-control judisdiccional sobre las- diligen-
cias ordenadas por la Fiscalia General de
la Nacion en- |a etapa-de instruccion en las
quese comprometen derechos fundamen-
tales de los individuos... :

L8 "PRESUNCION DE INOCENCIA o adm1te
excepcion. Este postulado  cardinal “de
nuestro ordenamiento juridico, no admite
excepcion aiguna e impone como: obliga-
cion: la practica de un:-‘debido procese, de
acuierdo con “los - procedimientos que la
- Constitucion- y la Iey consagran para des-

wrtuar Su alcance., :

“La presuncion consiste' en un’ jUICIO 16-
gico det constituyente o dél legislador, por
virtud del: cual, considera’ como: cierto un
hecho con fundamento en las reglas o

& Corte Constifucional C-1092 de 2003 M.P.
Alvaro Tafur Galvis. Cfr. C-018/98, C 526/96 C-
016/04.
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maximas de la- experiencia que. indican el
modo normat como e mismo sucede. La
presuncion de inocencia en nuestro orde-
namiento ‘juridico adquiere €l rango de
derecho fundamental, por virtud del cual, el
acusado no “esta obhgado a’ presentar
prueba alguna que demuestre su inocencia
y por el contrario-ordena a las autoridades
Judiciales competentes:la demostracion de
la culpabilidad. del agente.. Este derecho
acomparia al acusade desde el inicio de la
accion penal (por denuncia, querella o de
oficio) hasta el fallo o veredicto definitivo y
firme de culpabilidad, y exige para ser
desvirtuada 1a conviccidn o certeza, mas
alla de una duda razonable, basada en el
matesial probatorio - que “establezca: Ios
elementos del delitc v la conexién del mis-
mo con el acusado. Esto es asi, porque
ante la duda en ta.realizacion del hecho y
en ia culpabilidad del agente, se debe
aplicar el principio del in dubio pro reo,
segun el cual toda duda debe resoiverse en
favor del acusado"":

La presuncion de i inacencia esté reco-
nocida en convenios internacionales.

18, Analisis de |la reforma pre-

sentada

El proyecto presentado ante el Congre-
$o responde a antecedentes? (simplémente
segln sus promotores) concretos® de ambi-
ciones que refulgen en el acto legisiativo de
1979'; en el Decreto 181 de 1981 y en el
Decreto 2700de 1991.. . - -

7 Corte Constitucional C 174101 M P Ro-
dngo Escobar Git,

8 Corporagion excelencia para Ia jiisticia,
‘Reforma a la Justicia Constitucional’, Bogbia,
Cotombia septiembre 2002,

9 JAME ENRIGUE GRANADOS. Instituto Colom-
kiano. de.Derecho Procasal XXIV Congreso de
Derecho. procesal. colombiang (ICDP) septiem-
bre 12 de 2002 Salon .Bogota Centre. de Con-
venciones. Transcripcidn de intervencion oral. .

- W0Vl Acto Legislativo~T de*1979 introdujo
modificaciones: al- Cédigo : Procesal Penal y
consagrd el - sistema: “acusaiorio;- creando la
Fiscalia' General de-la Nacion: como entidad
perteneciente: al Ministerio Pablico y a la que
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- La-pretensién de los miembros- de Ia
comision preparatoria, fue la de “acompa-
sar las normas constitucionales con los
tratados mternamonaies con el convengi-
miento de que ia 3ust10|a pena se encuentra
colapsada.

Aceptaron que la solumon para ei sis-
. tema judiciai 'es la implantacion del sistema
acusatorio, lo que conllevaba a: comprender
que existian normas constitucionales “que
rompian abiertamente las caracteristicas de
este sistema, Tazon por la cual se propuso
una reforma de algunos articulos constltu-
cionales. .

E! aspecto que resulto fundamental pa-
ra la reforma, y que fue-objeto de.dura
critica, consistio en que en Colombia hasta
hoy ‘se maneja un esquema procesal que
permite que ei Fiscal pueda imponer medi-
das cautelares, reales y personales, lo Gue
conforme a los autorizados conceptos de
organizaciones internacionales y de Trata-
dos internacionaies niega la imparcialidad y
contradice abiertamente un principio 'y
derecho fundamental de cualqmer vincula-
do.

adscribieron funciones para hacer la investiga-
cion de los delitos, asegurar la comparacencia
de los presun 05 responsables en &l proceso y
promover sy juzgamiento ante las autoridades
judiciales, Para hacer operante la' reforma
constitucional, fue necesario elaborar un esta-
tuto procedJmienla\ en el que se reemplaza el
sistema inguisitivo que se viene aplicando,
redlizando un nuevo procedimiento teniendo en
cuenta una funcion instructora, una funcion de
acusacion y una funcién de juzgamiento... El
nuevo codigo maneja dos grande -stapas, la
primera, describe las funciones atribliidas a la
Fiscalfa General de la Nacidn vy ‘2 la potestad
discrecional de esta entidad frente al -proceso
penal; la segunda precisa las funciones da’los
organismos de la Rama Jurisdiccional una vez

se ha formulado la acusacién por parte de'la -

Fiscalia o cuandc ésta solicita al juez la preclu-
sién de! proceso mediante pronunciamiento de
lo que se denomina auto de conclusion en ios
cascs en que el hecho no ha existi-
do.. {juzgamiento articulos 377 a 488).". :
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Por esta razon se incorpora a la norma
constitucional un -juez de -garantias que
deberé -tomar las decisiones cuanda se
afecten los “derechos - fundamentales -y
tendra.como funciones aprebar o.negar las
peticiones de :la-Fiscalia fespecto de las
medidas a tomar'en contra de la'persona y
de sus bienes, Debera entonces, este juez
de garantias actuar en-dos momentos uno
previo y otro posterior {en casos excepcio-
nales) en forma obligatoria y autormatica, es
una actuacion por- |0 tanto mmedlata y no
rogada. '

Siel Flscal considera que exnsten fazo-
nes suficientes para detener a alguien,
requiere contar con la decision del juez de
garantias quien imparcialmente analizara y
decidira, garantlzando ‘entonces . que ese
funcionaric - actuara neutralmente, . pero
ademas de la imparcialidad se considera
importante el aspecto.de |a inmediacién
como_forma de garantlzar Ia celerdad
procesal,

Existen..unas excepmones que fueron
infroducidas en la_reforma, considerando
que persiste la facultad at fiscal “por. capa-
cidad v eficacia investigativa”, .de. .proferir
decisiones que limiten-10s.derechos.de los
coascciados invesfigades: o vinculados a
una investigacion, sin embargo. se.impone
un término perentorio, de .36 horas en las
cuales el juez de garantfas. debe proferir su
decision y podré confirmar ¢ -infirmar la
decision de! investigador. Quizas se -consi-
dera que esta-inclusion imposibilitara ac-
tuaciones, arbltrarlas por parte del investi-
gador,

~El fiscal frente a Ios bienes del pmce-
S.ado {por-regia -general) podra en algunos
€asos -incautar, .pero no se permite - que
afecte con medidas los bienes, es decir, se
mantiene en cabeza del juez de garantias
la. decision de .afectacion . con medidas
cautelares reales.

Existen conforme a la reforma introdu-
cida por el Acto legislativo 03 de 2002, y
por mandate constitucional:

a. Accidn pablica;

b. Monopclio de la acusacion en cabe-
za del Fiscal y sus delegados;
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c. Principic de legalidad e implementa-
cion del “principio de oportunidad regladc”;
‘enfre mas se oriente &l derecho penal
materiat a fos principios de proporcionalidad
y de fragmentariedad habra menos margen
para un p{cced|m|ento penal de caracter
oportumsta _

- Muchas de las Ieglslacmnes latmoame-
ricanas que hemos observado. han estable-
cido el principio de oportunidad®™ en forma
reglada, aspecto que. es importante y.que
en Colombia también segun la reforma
deberd serasi.. . .. e

d. Demgnacmn de }urados

e. Separacion de funciones de investi-
gacion y Juzgamlento _
- La de investigacion ejermda por. el
Fiscal ¥ sus delegados con intervencion del
juez de garantias;,

- La del juzgamiento ejer0|da por el juez
del cenocimiento.

f. Posibilidad de acordar y negoc;ar ia
sentencia...

Las: dos: etapas estan mtegradas por
funcionarios judiciales, puesto que la Fisca-
lia sigue perteneciendo:a la rama judicial.
Se establecen  claramente. dos categorias
de jueces: Juez de garantias: Quien decidi-
ra-sobre la libertad del investigado,. sobre
las medidas cautelares reales y sobre el
principio de oportunidad y; el juez de cono-
cimiento, Que debera adelantar el juicio
para decidir sobre la responsabilidad del
enjuiciado 'y, sobre las preclusiones de
investigacion.

| Conforme al proyecto inicial se manne-
ne esta division.

Con respecto al control sobre e? orinci-
pic de oportunidad, era y €s ¢laro que éste
debia ser automatico y material. Sin em-
pargo, se incorpord a la redaccion que se
debatid atn en Camara que era de manera
rogada (a peficidn del ministerio pubilco ylo
de la victima). .

1 Op. cit.
12 Codigo procesal penal de Alemania, Ar-
gentina, Honduras, Chile, R
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Obijeto de duras criticas fue variade en
el Senado y en el debate final se consideré
en el articulo. 327 que el ‘juez de-control de
garantias. debera.efectuar el control de
legalidad respective, dentro de los cinco: (9)
dias” siguientes: a la determinacion: de la
fiscalia de:dar -aplicacién al- principic de
oporfunidad; - mempre que “COI: esta se
extmga la accion penal: o5

- Dicho- control- serd’ obhgatono y auto-
matico 'y se reatizard €n audiencid especial
en el que la victima y el Ministério: Plblice
podran controvertir 1a prueba aducida por la
Fiscalia Gene{al dela Nacron para susten-
tar la decisidn...

Esta redaccmn q’ue mejora en algo Ia
anconstltumonahdad advertida “desde in
comienzo, deja sin control las ‘otras formas
de apllcamon del control de legalidad del
principio de-oportunidad, 1o cual nos man-
tiene en la conviccion de una preexistencia
de inconstitucionalidad respecto del articulo
250 de la Constitucion Nacional:.

Tal y como se puede cbservar se esta-
blecio por el acto legislativo un sistema que
invclucra desde el comienzo’'de la investi-
gacién un control “de legalidad sobre las
decisiones que excepcionaliments pueda
tomar la fiscalia frente a medidas cautela-
res, con ef establecimiento de una regla
general "es el juez de garantias” el que va a
disponer sobre las medidas restrictivas en
primera instancia: y -actuara en la mayoria
de los eventos con un conirol previo, aun-
que excepcicnalmente vigilara las decisio-
nes con un control postenor no maycr de
36 horas.

El juez de garant:as wgtiara caba!menie
el cumplimiento del debido proceso;- vy
tomara decisiones imparcialmente. Esta
figura en mi modestc_entender, trata de
garantzar y controlar las. decisiones caute-
lares, cumpliendo fo que el mandato cons-
tltumonai prevé, en cuanto que las liberta-
des s6lo podran ser restringidas por orden
judicial. En palabras del procurador Maya
“corresponde ponderar en cada actuacion
la. del legitimo . interés:. estatal. en llevar
adelante la persecucion penal -de. manera
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eficaz, frente a los intereses del ciudadano
quien goza de.las garantias constituciona-
fes establecidas a su favor y que en princi-
pio no pueden ser afectados por la simple
existencia-de-una imputacion en su contra,
pues, el-contexto de su actuacién se basa
en el hecho de que las garantias constitu-
cicnales, tienen la mayor de las amplitudes
y por ende las restricciones que se les
impongan, deben ser producto .de .un de-
bate judicial que le corresponde solventar a
este funcionario... el juez de garantias
sopesa las justificaciones de la Fiscalia que
pueden invocarse legitimamente - para
imponer una medida frente af sentido cons-
titucional de la libertad del imputado, en-
tendiendo que la garga de la peticion y su
prueba le .corresponde al organo acusa-
dor"s, . .

Es entoncr-JS ewdente que eI juez de ga-
rantias es un garante™ de la legalidad, de
lz situacion ‘de-la persona que 5. sujeto
pasivo de la accidn penal. Asi-lo sefiald la
Corte Consfitucional en . reciente senten-

*, pero,ademas, es un aspecto neural-
glco de cualquier estado de Derecho some-
tido realmente a una aplicacion de un dere-
cho formal y materialmente vafido.

~g. Juicio oral, publico y contradictorio.
Tal .y como sostiene SENDRA “por proceso
publico cabe entender aguel procedimiento
en el que la ejecucion o practica de la
prueba se realiza mediante la posibilidad de
asistencia fisica no solo de las- pa{tes sino
de la sociedad en general™;

Es entonces, un derecho del procesado
un juicio piblico gue en estricto ‘sentido

debe referirse a una publlcsdad absoluta e

mmedlata

18 ‘Conferencia del ‘Dr, Maya. Procurador

General de la Nacién 10 ‘de octubre de 2002.

Universidad Externado de Colombia,®

14 Corte Constitucional C- 1092 de 2003
M.P. Alvaro Taftr Gaivis, 7~

15 GiMENO SeENDRA, © VICENTE;,  MORENO
CATENA VICTOR: CORTES DOMINGUEZ VALENTIN.
Derechio procesal penal, editorial Colex 1996
Madrid Espana p. 99.
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La oralidad como presupuesto esencial
admite pocas excepciones. Debe entender-
se como a necesidad de que-el debate
tenga la finalidad -de escuchar, practicar y
recuperar fa-prueba de viva:voz para obte~
nerinmediacion y celeridad.

La contradiccién debe ser ‘concebida
como la posibilidad de argumentar y contra
argumentar sobre la prueba, fundamentos y
pretens;ones de fas partes.

“En esencia se requiere “la mterdepen-
dencia de todas las reglas que rigen la
publicidad de los actos de debate”. 5
Presencia de todos Ios suletos proce-
sales. '

Inmed|ac|on concentramon y contmus—
dad.

Prueba pracucada en el debate

Y fallo conforme a Io debatldo en al-
diencia.

En el proyecto de reforma dei Codsgo
Procesal Penal el juicio inicia con la acusa-
cion presentada ante el juez competente
por parte del Fiscal.-Es de resaltar que este
acto extrafiamente, no tiene:seglin’nuestra
reforma ninguna clase de controljudicial.

- h.. Victima. El acto-legislativo ‘incorpora
una serie de elementos para garantizar el
pnnmp:o de jUStICIa restauratwa y Ia protec-
C|on alavictima. -

Desde las normas rectoras del proyecto
se garantiza el acceso de las victimas a la
admlmstrac;on de justicia. A su vez, se
dlspone en el capitulo IV, que la victima
serd la persona natural o juridica y demas
sujetos de derechos gue individual o colec-
tivamente hayan sufride algin dafio directo
como consecuencia del injusto. =~

“"La victima ‘posee derechos “por los
perjuicios causados"® y -disponibilidad de
formular una pretensién indemnizatoria “por
conducto del fiscal” este aspecto al parecer
también fue variado en el articufo 137 pues
se dispone la intervencion de las victimas

n “garantia de sus derechos a la verdad,

18 Articulo 133 del proyecto aprobado en 1a
Camara de Representantes.
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justicia y reparacion” o de manera directa
en el incidente de reparacion integral’? el
cual fue variado en el proyecto final puesto
que tal y como hahia- sido. aprobado en
Céamara no fenia ningin sentido™. En el
actual articulado quedé . establecida. la
procedencia y el ejercicio. cuando se haya
“emitido el sentido del.fallo que declara la
responsabilidad penal del acusado y, previa
solicitud expresa de la victima, o del fiscal o
del Ministerio Publico a instancia de ella, el
juez failador abrird . inmediatamente. el
incidente_ de reparacion integral de los
dafios causados con la conducta criminal, y
convocara a audiencia pubhca dentro de los
8 dias siguientes”.

~ Cuando. la- pretensaon sea excluswa—
mente econdmica, s6lo podra ser formulada
por la victima directa, sus herederos, suce-
sores o causahabientes. -
En |a audiencia de formulacion de acu-
sacién se determinara la calidad dé victi-
ma'® (en |a etapa del juicio), se reconocera
s Tepresentacién legal en casa de que se
constituya. Y conforme al artié¢ulo 132 del
proyecto le ‘asiste ¢f derecho de promover
el.incidente de reparacién integral posterior
a Ia sentencia condenatoria del jusz.
' Lavictima lgualmente tendra el derecho
a ser “oida” frente a'la aphcacnon del princi-
pio de oportunidad, pero su posicién no es
vinculante para el funcionario que resuelve
sobre la aplicacion de este principio._ .

7 Articulo 101 del Proyecto aprcbado por
Senado y Camara.

;'8 Nofa: En anterior escrito se cnhcaba o
kregulado por ‘el proyecto como coridicion nece-
saria que “en firme'la decision de primera’ ing-
tancia o proferida- la: de."segundo. grade: que
declare iz responsabitidad: penal 'y, previa: soli-
citud de la. victima, o en’ su:defecto el-fiscal, ¢
de! Ministerio Plblico; &l juez fallador. abrirs. el

incidente de reparacion |ntegral de los dafios’

causados’ “si la’ reparacion 'es” Unicamente
econdmica podra ser formulada por:la victima
directa, sus herederos...”; pues: en-esencia se
desamparaba a la victima,

19 Ant. 379 del proyecto inicial:hoy: 340 del
aprobado por Senado y Camara.
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i. Funciones de la Fiscalia en el Acto
Legistativo 03 de 2002 y en el proyecto.

Le “Corresponde a-la. Fiscalia General
de la Nacién realizar la investigacion de los
hechos que Tevistan. caracteristicas de un
delito que lleguen a su conocimiento por
medio de denuncia, querella, peticién espe-
cial o por cualquier otro medio idéneo”.”

En desarrollo de la. funcidn prevista en
el inciso anterior a |a Fiscalia General de.la
Nacion, por conducto del fiscal director de
la investigacion, le cofresponde la direc-
cion? coordinacion, confrot juridico y verifi-
cacion técnico cientifica de las actividades
que desarrolle ia "policia judicial, en los
términos previstos en este codigo”.

La accién penal sigue siendo pubhca ¥y
ejercida por el organo acusador,

Normativamente encontramos. en ol
proyecto procedimigntos de_investigacion
como es &l de vigiancia y seguimiento de
personas analisis e infiltracion. de organi-
zacién  criminal, actuacion de ‘agentes
encubiertos y entrega vigilada en manos
del Fiscal, lo que nos repulsa desde ya.

Examenes de ADN fambién quedan
permitidos con orderi del Fiscal, lo logico es
que estuvieran sometidos a orden del juez
de garantias.

Corresponde entonces ala Fisca[ia

- Estructurar la hipotesis de la mvestl»
gacion.

- Asegurar la comparecenc:la de |os im-
putados.

- Asegurar los elementos probatonos ¥y
Conservar la cadena de custodia hasta que
se ejerza la contradiccion. |

- Solicitar-las. medidas cautelares ante
ei juez de garantias.

-~ Presentar: ante efijuéz: competente la
acusacion. Defender - laacusacidn: en -1a
etapa de juicio:-;

< Solicitar ante of jUBZ de conomrnlento
el restablecrm:ento del derecho, -

o Nota Esta ad|C|on fue introducida en el
texto aprobado en Camara.



60

* % Principic objefivo de investigacion.
- Velar por la proteccion de las victimas
y de los intervinientes del procesc. .

j. Policia Judicial. De acuerdo con el
mandato normativo del proyecto; policia
judicial sera “una funcién”‘y no un cuerpo
ya que ‘si observamos en el articulo 200:
“Por policia jud|0|al sé entiende la funcion
que cumplen las entidades del Estado para
apoyar fa investigacion penal, y en ejercicio
de las mismas, dependen funcionalments
del Fiscal General de Ia Namon ¥ sus dele-
gados™!,

Ejercefan funCIones permanentes de
policia judiciai?2 la Procuraduria General de
la Nacion, fa Contraloria General de la
Repubhca Ias autor!dades de tran5|to las
de vigilancia y control; los directores nacio-
nal ‘y-tegiona del Inpec, los directores de
los establecimientos-de ‘reclusion y el per-
sonal de custodia y vigilancia, conforme
con lo sefialado en el Codigo Penitenciario
y Carcelario; los alcaldes y Ios lnspectores
de poiicia®, -

“La Policia Judlma! Los organis_mos
que cumplan funciones de Policia Judicial?*
actuaran bajo la direccion y coordinacién de
la Fiscalia General de la Nacion, para lo
cual deberan acatar as instrucciones im-
partidas por el Fiscal General, el vicefiscal,
los fiscaies delegados en cada caso con-
creto, a los efectos de la investigacion y el
prooesamlento :

21 Nota: Debemos sealar que este mmso
fue adicionado en ei debate de la Camara pues
no aparecia en el proyecto presentado el 20 de
julio de 2003,

2 Articulo 196-del texto del proyecto apro-
bado en Camara. Ley 001 de 2003.

2 Nota: Estos dos numerales fueron.adicio-

nados .en el debate de la Céamara, pues no

aparecian en ¢l proyecto original presentado al
. Congreso &l 20 de julio de 2003
24 A través del Acto Legislativo 02 de 2003,
se facultd &l Ejército como cuerpo de palicia
judiciat para cascs de terrorismo.
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'Se establece en el articulo 205 del texto
aprobado que:-la “Actividad .de:-policia
judicial en ‘la indagacion e investigacion.
Los servidores plblicos que, en ejercicio de
suis funciones - de “policia ‘judicial, .feciban
denuncias, -querellas ‘o informesde ‘otra
ciase, ‘de los-cuales ‘se" infiera “1a posible
comision‘de un defito, realizaran ‘de inme-
diato todos los actos urgentes de investiga-
cion,-tales como inspeccion en el lugar- dél
heoho levantamiento de cadaver, entre-
vistas e mterrogatorlos Ademas, identifica-
ran, recogeran y embalaran tecmcamente
los "~ elementos matériales probatorios 'y
registraran por escrito, grabacion ‘magne-
tofonica o grabacion fonoptica,” las entre-
vistas e mterrogatorlos yse someteran a
cadena de custodia. -

Cuando ‘deba practlcarse exarhen ‘mé-
dico legal. a la victima, ‘en lo posibie, a
acompafiara al centro médico respect vo Si
se trata de ‘un cadaver, éste sera trasiada-
do-a la respectiva dependenma del Instituto
Nacional de ‘Medicina "Legal |y Ciencias
Forenses o, en su defecto, a un ‘centro
meédico ofmal para Que se reallce Ea ne-
cropsia médico Iegal R

Sobre esos actos. urgentes Y. sus resul-
tados la. poficia ;udiual debera presentar
dentro de las freinta ¥ Seis horas (36) si-
guientes un informe ejecutivo al fiscal com-
petente para que asuma ia direccion, coor-
dinacion y control”.#

En cualquier caso, las autoridades de
polic'a judicial haran un reporte de inicia-
cion de actividad para que la Fiscalia Gene-
ral de ta Nacion asuma inmediatamente esa
direccian, coordinacion y control.” '

El tema de allanamientes se ha esta-
blecido en términos generales con orden de
la Fiscalta, pero se han-determinado unas
excepciones a este deber.

Excepciones al requisitc de la orden
escrita de la Fiscalia General de la -Nacion
para proceder al registro y allanamiento.

25 Nota: A este inciso le fue adicionado en ia
Camara el término y ia finalidad.
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Excepcionalmente® podré omitirse la ob-
tencion de la orden escrita de la Fiscalia
General de la Nacion para que la Policia
Judicial pueda adelantar un registro y alla-
namiento, en los siguientes casos:

-1.- Cuando medie consentimiento ek-
preso del propietario o simple tenedor del
bien objeto del registro, o de quien tenga
interés. por ser afectado durante el proce-
dimiento. En esta eventualidad, no. se
considerara como suficiente la mera. au-
sencia de objeciones por parte del-intere-
~ sado, sinc que debera acreditarse la liber-
tad del afectado al manifestar Ia autor|za~
cidn para el registro.

2. Cuando no €xista una expectatwa
razonable de infimidad que justifique. el
requisito de |a orden. En esta eventuatidad,
se considera que no-existe dicha expectati-
va cuando el chjeto se encuentra en campo
abierto, a-plena vista; o cuando se encuen-

- tra abandonado. - :

3. Cuando s trate de"situaciones  de
emergencia tales como incendia, explosion,
inundacion ‘u otra  ¢lase™de estragos’ que
pongan enpeligro la vida o la propiedad.

' 4. Cuando se lleve a cabo un registro

ceh ocasidn de la captura del indiciado,
imputado, acusado, condenado.
_ Paragrafo Se considera también apli-
cable la excepcion a la expectativa razona-
ble ‘de intimidad prevista en el numeral 2,
cuando el objeto se encuentre a plena vista
merced al auxilio de medios técnicos que
permitan visualizarlo méas alla del alcance
normal de los sentidos.

. Este aspecto lo mencionabamos en una
intervencién en fa Universidad Externado
de Colornbia y nos causaba un sin sabor
‘que no -ha desaparecido. Una prevision
como 1a que ftiene el parégrafo de esta
norma no es aceptable, En paises avanza-
dos en donde los medios electronicos han
avanzado tanto, se, ha cuestionado este
metodo de_ realizar ln_vestlgamones y.ha

% Articulo 230 del Proyecto aprobado por
Senado y Camara.
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prosperado el derecho a la intimidad como
fundamenta.de: esta oposicidn, en: Colom-
hia; por el contrario se abre la compueria a
ignominiosos procedimientos que- pueden
conllevar a la renuncia de la garantia fun-
damental en- aras de “una investigacién a
cualquier- costo”. Es cierto que la macro
delincuencia genera zozobra, pero €s0 no
justifica desconocer - los: resultados de
nuestras - investigaciones -y 1as injusticias
gue se. han.cometido recientemente, a
pesar de estar en plena vigencia ia protec-
cion al derecho a la infimidad, pueden
aumentarse con anuencia del Estado.

k. Defensa. La garantia del derecho de
defensa que constitucionalmente en Co-
lombia esta dada desde la investigacion
(previa o formal segdn la Corte Constitucio-
nal), se ha considerado por el proyecto en
el art. 8 de una manera muy singular: “en
desarrollo de la actuacion, una vez adquiri-
da la condicién de imputado éste tendrd
derecho, en plena igualdad respecte del
drgano de persecucion penal-en. lo que
aplicaa;...” Y a su vez el art. 126 prevé que
‘el caracter de parte como. imputade se
adquiere desde su vinculacion a la: actua-
cion mediante la formulacion de la imputa-
cion o desde la captura, si ésta ocurriere
primerc. A partir de la acusacion adquirirg
la condicion de acusado”. .

Se cuestiond antes y, se sigue critican-
do una antinomia absoluta enfre la previ-
sidn constitucional y la norma def proyecto.
La respuesta a esta percepcidn ha sido
absueita en términos de “nuevos concep-
tos". Se sostiene que se debe entender.de
manera diferente el derecho-de defensa,
pues realmente |a actividad, sélo podré ser
desarrollada dentro del nueve esquema en
el juicio porque en la etapa |n|ma} no exis-
ten realmente pruebas... _

La verdad es que esa respuesta ne
nos puede satisfacer, porgue ia-poca im-
portancia que le dan algunos; a la evidencia
o material- probatorio que se recoge en
estas.etapas; sirve para imputar, asegurar y
llevar. a-juicio. Entonces, €50 que han de-
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nominado como “no prueba’ si sirve para
que el Estado demuestre su-poder ante e!
investigado..Pero mas alin, si observamos
sistematicamente la reforma sustancial se
han ‘incrementado ‘ostensiblemente " las
penas :de.-muchos de los comportamientos
punibles. Esto nos lleva a concluir, que las
medidas -podran - ser -proferidas - por--los
jueces y-hasta allf-no hay “defensa” posible
pues, No-hemos practicado prueba. -1+

El"derecho de defensa debe ser mate-
rial 'y no formal. No ‘podemos - implantar
esquemas gue parten de supuestos diver-
S0S porgue si se mira en Estados Unidos y
Puerto Rico (modelos acogidos), la mayoria
de delitos tienen derecho a flanza y por.lo
tanto a pesar de que se afecta un derecho
el "econdmico’, .es menos grave que afectar
un derecho personal como |a.fibertad”. .

Insistimos hace dos -afios y seguimos
convencidos que no puede entenderse fan
cinicamente.

* 1. Determinacion de etapas dentro del
nuevo concepto constitucional del. proceso. -

: “Tanto |a etapa preprocesal como pro-
cesal sera oral de-acuerdo con eI proyecto
aprobado en el art:-145.

' Deﬁnttwamente Ia preprocesal es se-
crefa. -

‘Para una mejor comprension tratare-
mos de hacer una divisién esquemdética asi:

1. Etapa del Fiscal. Investigacion, com-
parecencia de 0s presunfos responsables,
recuperacion,” aseguramiento dal ‘material
probatorio; evaluacidn “de - aplicacion del
principio de oportunidad o propuesta de
preacuerdos; conservacion de la cadena de
custodia. Préctica de pruebas anticipadas.

En 1a etapa del juicio debe presentar ia
teoria del caso, sohmtar pruebas y defender
la acusacion.

. 2. Etapa del Juez del con00|m|ento In-
mediacion Concentracion y Ora!:dad Reals~
zar el debate y fallar.

Desde que se sefald la p05|ble estruc—
tura del proceso penal se mencionaba en
investigacion la existencia de dos etapas;
una secreta y otra en donde se le daba a
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conocer al imputado a investigacion -paro
s6lo después de la formulacién de la impu-
tacién para-los que no fueran capturados
en flagrancia, sﬂuacmn que S8 mantlene

V. Formas de “admlmstrar justl-
cia” en el procesopenal ...
- Conforme-al texto-analizado y, someti-
do a los debates en ef Congreso, podemos
concluir que “aunque . la pretension fue
armonizar una reforma para implementar
un‘sistema acusatorio, en esencia lo gue
estamos ‘presenciando es una. ‘admision
absoluta por parte del Estado a su incapa-
cidad de condrotar el conflicto, y una-renun-
cia absoluta del Estado a admmlstrar ;ustl—
ca.

Se considera que este S|stema va-a
permitir-{(como en Estados Unidos) que sdlo
un 20% vaya a juicio-y el 80%-restante se
“‘solucione™ a fravés de otros mecanismos,
y digo se solucione porque los:mecanismos
previstos llevan precisamente.a.que "no se
solucione” sino -que se-renuncie bien fotal
(oportunidad) o. parcialmente (preacuerdos)
a investigar .y.sancionar .o..absolver a los
sujetos por los delitos cometldos 0 atribui-
dos, . -

Por un !ado a pesar de. que s6 estruc-
tura este cédigo COMO Un proyecto articula-
do y con la finafidad (presunta) de cumplir
un objetivo -administrar justicia-, encontra-
mos que’ esta 1nvadldo por . mecanismos
“llamados _principios” que primero resque-
brajan nuestro fundamento  constitucional
del principio de legalidad, pero que, ade-
més van a llevar a crisis profundas en la
credibilidad del Estado. Nos referimos a las
famosas clausulas del principio de oportu-
nidad y a los preacuerdos o negociaciones
gue nos hacen pensar en una gran parodla
de la jl.ESthla '

*8i creemos firmemente en'la obligacion
del Estado de adminislrar justicia, de des-
pojar el conflicto al ‘individuo 'y asumir -el
control y resolucion del mismo, tenemos
que decir que Colombia no va a poder
producir resultados en este topico, puesto
que se faculta al Fiscal para renunciar,
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suspender, ferminar la accién cuando
precisamente el derecho sustancial.le dice
que debe-actuar, pero ademas se estd
convirfiendo en un mercader como. ha
sucedido en los paises americanos para
mostrar que no es tan ineficaz el Estado,

Se esta permitiendo y acudiendo a'una
total farsa. La pregunta seria ¢ cuél justicia?

En la mayoria de'los casos, en: delitos
que por su naturaleza no pueden ser consi-
derados como menores 0 pequefias faltas,
se esta excepcionando. el - principio. de
legalidad y facultando a una inactividad del
Estado con fundamento en él, puesto que
se puede ap]lcar a delitos que por naturale-
23 N0 son nimios y son aquelios que tengan
previstas penas superiores a 6 afios. . .

Vale la pena decir que ain en el pnmer
limite (menos de 6 afios) escogido final-
mente por el legislador nos cuestiona, pero
&l segundo si que hace incomprensible la
finalidad del tegislador penal?® .

En resumen y dentro de los marcos
mas opt|m|stas situémonos en los prea-
cuerdos® en donde de una u ofra manera

- 7 Agticulo 324. Paragrafo 2. La aplicacion
del principio de oportunidad respecto de ios
delifos sancionados con pena privativa de la
libertad que exceda de 6 afios serd proferida por
el Fiscal General de la Nacion o el delegade que

se designe para tal efecto’.

. 2 Ariiculo 401, Finalidades. Con gl fin de
humanizar. la actuacion procesal y la pena;
.obtener pronta y cumpfida justicia; activar ia
soiucion de los conflictos sociales que genera ¢l
delito; propiciar la reparacion integral de los
perjuicios ocasionados con el injusto y lograr la
participacion del imputado en la definicidn da su
¢aso, la fiscalfa v el imputado o acusado podran
llegar a acuerdos que impliquen la terminacion
del proceso.

Articuto 348. Finatidades. Con. el fin de hu-
manizar la actuacién’ procesal y la. pena; chtener
pronia y curriplida justicia; activar la solucion de
los conflictos sociales “que "genera el delito;
propiciar fa reparacién integral de los periuicios
ocasionados con el injusto y lograr la paiticipa-
cion dei imputado en |3 definicion de'su'caso, Ta
fiscalia y el imputado o acusado’ podrén liégar a
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preacuerdos que impliquen la terminacién del
proceso.

El funcionario, al celebrar los preacuerdos
debe observar las directivas de la Fiscalia
General de la Macion y las. pautas: trazadas
comg politica criminal, a fin de aprestigiar la
administracion de justicia y evitar su cuestiona-
miento. .

Amcuio 349 La ;mprocedencna de acuerdos
o negociaciones con el imputado o acusado. En
los delitos en los cuales el sujeto activo de la
conducta punible hubiese obtenido incremento
patimonial fruto del mismo, no se podré cele-
brar el acuerdo hasta tanto se reintegre, por lo
menos; el 50% del valor equivalente: al incre-
mento- percibido y se asegure el recaudo del
remanente.

Articulo 350. Preacuerdos desde la audien-
cia de formulacidn de imputacién. Desde la
audiencia de formutacion de imputacion y hasta
antes de ser presentado el escrito de acusacion
la fiscalfa y el imputado podran llegar a un
acuerdo sobre los términos de ia imputacion.
Obtenido este preacuerdo, el fiscal o presentaré
ante el juez de conccimiento como escrito de
acusacion. )

El fiscal y el imputado, a través de su de-
fensor, podran adelantar conversaciones para
flegar a un acuerdo, en el cual el imputado dé
uno relacionado de pena menor & camb|o de
que el fiscal:

1. Elimine de su acusacion aiguna causal de
agravacion punitiva, o algtn cargo especifico.
- 2. Tipifique la conducta; dentro de su alega-
cion conclusiva, de una forma especuflca con
miras a d|sminwr la pena.

Articulo 351. Medalidades. la acepiamon de
la imputacion determinada en la audiencia de
formalizacion” de !a investigacion; comporta una
rebaja de la mitad de l& pena imponible; acuérdo
que se consignaré en el escrito de acusacion.

~+~También- podran-el fiscai y el imptitado lle-
gar @ un’ préacuerdo sobré:|a‘naturaleza del
heche imputadd’y sus consécuencias.: Si hubiere
un cambio favorable al imputade con relacitn-a
la peha: for; iniponer; esto- tonstitulra |a. dnica
rebaja compensatoria. por - el.-acuergo... Para
efectos. de. la..acusacién: se- procedera en la
forma prevista en el inciso anterior.. - -

‘En-el evento-que la Fiscalia, por causa de
nueves v elementos: ‘cognoscitivos,  proyacie
formuiar: cargos - distintos. y més gravosos a los
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se liega a una decision condenatoria, Pero
¢ 5o0bre qué? Sobre lo que quiere el delin-
cuente, 0 en aigunos evenios sobre lo que
considera el fiscal.

-Dos 5|tuac|ones bien dlferen0|adas en
este topico debemos mencionar. Una ¢cosa
es que e 'haya hecho una investigacion en
donde se halle demostrado qué realizd el
sujeto y, ofra, es que se quede a disposi-
cion-de lo que qulera "confesar 'eI p05|b£e
delincuente; - '

" la segunda sutuamon feal 85, gue. ante
intereses. particulares ylo politicos se ceda
a la accion. penal sin saber tampoco qué
paso realmente y si lonicial fue lo definitivo
0 existe en el fondo alge mas grave que
dejamos de lado.

Finalmente y ante un panorama de esta
naturaieza nos invade el desconsuelo para

consignados en la formalizacidn de la investiga-
cién, los acuerdos deben referirse & esta nueva
y positle imputagion.  ~ "

Los preacusrdos ce[ebrados entre fiscaliz y
acusado obligan al juez de conccimiento, salvo
que elios desconozcan 0 quebranten las garan-
tias fundameniales.

Aprobados los acuerdos por el jugz, proce-
derd a convocar la audiencia para dictar ja
sentencia correspondiente,

Las reparaciones efectivas a la victima que
puedan resudtar. de los acuerdos entre fiscales e
imputado ¢ acusado, pusden aceptarse por la
victima. En caso de rehusarlos, ésta podra
acudir a las vias judiciales pertinentes.

Articulo 352. Preacuerdos posteriores a la
presentacion de la acusacidn presentada la

acusacion y hasta ‘en momentc en gue sea-

interrogado el ‘acusado al inicio del juicio cral
sobre la aceptacién de su responsabilidad, el
fiscal, el acusado podran realizar preacuerdos
en los términos previstos en el numera! anterior,
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quienes creemos en que el Estado tiene la
sagrada misidn de administrar justicia; que
el abogado debe encontrar los medios para
demostrar que-su cliente es inocente; y que
f nalmente como en las obras mas cla5|cas
“se va hacer justicia”.

Estamos renunciando al deber ser, con
una ‘vision ““polfilica y ‘econdmica” muy
importante, perc no fundamental.

Estamos:renunciando a ver ahombre
como el: vértice del:Estado y lo° estamos
convirtiendo en una estadistica.

" “la resolucion del juego de estas nece-
sidades -opuestas, es justamente lo “que
torna delicada la solucion... Por un lado 1a
investigacion debe ser eficiente y, por el
otro, en aras de esa eficiencia, no se puede
avasallar |a seguridad individual* 2,

Cuando los preacuerdos .se realizaren en
este ambito procesa:, la. pena - imponible -se
reducira-a-una tercera parte.

Articuto 353. Aceptacion totsl-o parcial de
los cargos. El imputado o acusadc podré acep-
tar parciaimente los cargos. En esios eventos
los beneficios de puniblidad sélo seran extensi-
vos para efectos de lo acepiado.

Articulo “354. Reglas comunes. Son ine-
xistentes los ‘acuerdos realizados sin la asis-
tencia del defensor. Prevalecera lo que decida
el imputado o acusado en caso de discrepan-
cia con su defensor, de lo cual quedar cons-
tancia.

Si fa Indole de los acuerdos permite la rapi-
da adopcion de la sentencia se citara a audien-
cia para su proferimiento en la cual brevemente
la fiscalia y ef imputado podran hacer las mani-
festeciones que crean conveniente, de acuerdo
con lo regulado en este codigo.

2 Codigo Modelo para Iberoamérica,



PROCESO, PRUEBA Y VERDAD
Dr Jestis Emilio Minera V:HegasT

 SUMARIO: 1: Presertacion ¥ justr flcamon del.tema; 2 ¢Cual debe ser.
|a finalidad del proceso jurisdiccional? 3. ; Cudl es la verdad que se puede: . "
obtener en el proceso? 4.'La'carga de la prueba y la prueba de oficio. 5. " ©.-
A= posabfe una teona general y unitaria de la prueba’? 8. Conclusmnes '

1. Presentacion y justri'" cacién
dei tema :

Uro de los problemas que mquuatan y
han dado lugar a muy diferentes posiciones
en-el orden doctrinal, y que implican postu-
ras politicas del legislador con respecto af
proceso y a la funcion del mismo, es la
relacidn entie” PROCESO PRUERA Y VERDAD.
No existe una posicion uniforme, ni tampo-
co es pacifica la discusion, sobre ciial es fa
funcién del proceso jurisdiccional en el
orden social y juridico; cudl es fa funcién y
el fin de la prueba en este proceso; y si la
verdad es un.ohjetivo del proceso. Pero,
ademias, con mdependenma de que sea su
objetivo ceniral o accesorio, si es posible
hallarla en el proceso, a través de los ele-
mentos de prueba judicia que se utilizan en
el proceso jurisdiccional.

La situacion toma una importancia ma-
vor en las épocas actuales a medida que se
consolida en todo el orbe |a conformacion
de Estados bajo regimenes democraticos
de derecho, en los que constituye una
exigencia inexcusable de la decision judi-
gial, su justificacion, que no debe ser tan
$0l0° &n lo juridico sustantivo, sino también
en‘la racionalidad y aceptabilidad de los
argumentos para la formacion del’ conven-
cimiento judicial’ sobie la-verdad- de ‘los
hechos que se declaran fjados en el proce-
80, ¥ que constituyen el supuesto factico de
Ia demsmn

“Un espacm como éste no permlte desa~
rrollar &l complicade tema; sin-embargo:si
existe la clara intencion de presentar .un
bosquejo que genere inquietud por el estu-
dio del. asunto, y que convoque a la refle-
xion y examen del tema de la prueba judi-
cial, més alla da fos parametros puramente
formales de las teorias juridicas del proce-
so. Es tiempo de comenzar a pensaren la
prugba como una entidad independiente’ de!
proceso, que no corresponde naturaimente
a su estructura, sino que se uliiza-en: él,
segun - las visiones . 0. concepciones: del
proceso- que tenga. cada legislador. en su
momento histérico, lo que defermina que se
fenga un proceso mas o menos acorde con
su propasite constifucional. Como afirma el
genial MICHELE TARUFFO en 'su obra ‘LA
PRUEBA DE LOS HECHOS', 'El tema dé la
prueba tiene la peculiar- caracteristica de
remitir :inmediata e inevitablemente fuera
del proceso, e incluso fuera del derecho, a
quien quiera tener una vision del mismo no-
reducida a unos pocos. y no muy significati-
vos fragmentos. No. se guiere decir. con
esto que el andlisis juridico de. la prueba
carezca de sentido,. sino.que. éste-puede
tener un significado. no- marginal sélo en la
medida en que sea integrado’en un analisis
adecuado de los aspectos. extra-juridicos
del problema de la determ;nacmn del he-
cho.2 . :
2. g,CuaI debe ser ia fl naiidad de!

proceso jurisdiccional?:

Algunes | juristas. de mconmensurable
renombre, como CARNELUTTI, sostlenen que

1 Juez Séptimd Civit del Cireulto de Mede-
liin. Presidente Capitulo Anticquia del ‘Instituto
Colombiano de Derecho Procesal.

2 TARUFFO MICHELLE La prueba o‘e .'os he-
chas, Editorial-Trotta; 12 edicion, 2002, pag. 23,
traduscion de JORD! FERRER BELTRAN.
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ta funcion del proceso es la resolucion de
conflictos intersubjetivos de intereses; el
praceso es “un méfodo para la formacion o

para la aplicacion def derecho que tiende a
ganantizar |a bondad delresuitado, es decir %
una tal requlacién def conflicto de infereses :

que consiga realmente fa paz y, por tanto
sea justa y cierfa’ la justicia debe ser su
cualidad interior o sustancial; la certeza, su
cualidad exterior'o formal: si el derecho no
es cierto, los interesados no saben, y sino
es _justo, no sienten 1o gue es necesario
para obedecer”. (Itélicas y subrayas fuera
del texto).?: -

Gluserre CHIOVENDA, concibe -la fun-
cno_n del proceso, ‘como un instrumento
idéneo para desplegar una actividad de los
organos estatales, apuntando al gjercicio
de una funcion _estatal; funcion..que se
concreta en la actuacion de la ey, para
garantizar .y hacer efectivas fas normas
reguladoras de las. relaciones - entre -los
particulares, 'y enfre los mismos y el Esta-
do, para mantener la paz social. Esa finali-
dad de actuar la ley, es calificada de objeti-
va por ser general e impersonal, y porque
no atiende tan solo a los intereses partucu-
lares.

El gran jurista UGo ROCCO, pamendo
del concepto de que la actividad jUI‘ISdICCIO-
nal es actividad del Estado, condicionada y
delimitada por la intervencién de las partes,
sostiene que parece debido considerar la
preponderancia y absorbencia de la finali-
dad -publica- del Estado, revelada en el
proceso. Esa finalidad se concreta en fa
actuacion objetiva de la Jey, en tanto y en
cuanto el Estado tiene un inferés propio,
suyo, en la realizacion de los intereses
futelados por las normas juridicas, ‘es
decir, fos derechos subjefivos, y alin mas, a
declarar la “certeza de la ‘existencia de
ellos”, (ltélicas fuera del texto) para 1o cual

3 CARNELUTTI. FRANCESCO. Instituciones del’

Praceso Civil, Traduccion de’la 5% edicion San-
flage Santis Melendo, V. I. Ediciones juridicas
Europa América. Buenos Aires 1958. pégs. 21y
22.
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puede utilizar toda su fuerza propia de la
soberania, si fuese necesario para impo-
nerset.

Para. JaAIME GUASP “El proceso no es,

pues, en definiiva, més que un mstrumento
de ‘satisfaccion de prefensiones™ Y expli-
ca: "Pero esta formula, en los dos elemen-
fos fundamentales que comprende; el de
‘satisfaccion y.el de pretension, debe enten-
derse.en.sentido rigurosamente juridico y
no psicologico. La satisfaccion en sentido
juridico supone no dar la razén siempre al
reclamante, sino recoger, examinar y deci-
dir.por .6l poder- pablico sobre su queja,
actuandola o denegando su actuacion,
segin parezca o no fundada. La explica-
cion. del concepto del proceso propuesta
supone la determinacién de los sujetos, e!
objeto y los actos que intervienen en esta
satisfaccién de pretensiones, que se ha
considerado como verdadera funcion pro-
cesal’. ® (|télicas y negrillas fuera del texto).

Y, DANTE BARRIOS DE ANGELIS, afirma:
“En cuanto fin, el proceso, como fa préactica
lofalidad . de fas insfituciones juridicas,
tiende a lograr la satisfaccin; es decir, el
cumplimiento de las virtualidades que
contiene el derecho, la aproximacién de la
vida real a lo que para la misma vida pro-
meten 1aé normas Jtund:ca:s i (Itahcas extra
texto)

Sea, como fuere, bien que se asuma la
finalidad - esencial -del ‘proceso tan solo
como la simple solucion de conflictos inter-
subjetivos de intereses, ¢ como la satisfac-
cion de:pretensiones, o como actuacitn
concreta de la ley, en todo caso, a fe cierta,
se puede advertir un comin denominador
en esas posturas docirinarias, en relacion
con ef contenido de |a finalidad del proceso.
Ese coman denominador es maravillosa-
mente presentado por-el profesor BARRIOS

4 thid.
5 GUASP DELGADO, JAIVE. La Prefension Pro-
cesal. Editorial Civitas S.A.Madrid 1985, pag 44,

& Ibid.

7 BARRIOS DE ANGELIS, DaNTE. Op. cit, pag.
115.
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DE ANGELIS al decir que es “ef cumplimiento
de las virtualidades que contiens el dere-
cho, ia aproximacion te fa vida real a lo que
para la misma vida prometen. las normas
Juridicas.® Y es de gran frascendencia
porque, asi, entonces, la finalidad del pro-
ceso no puede ser entendida, ni concebida,
tan solo como un instrumento que dicta o
que sera el derecho de los intervinientes en
el proceso hacia el futuro, y eventualmente
vinculante para terceros, desprovisto. de
toda preocupacion por el fundamento mis-
mo_de la decision mediante la. cual se
dispensa ese “derecho”.

- Es que si, como afi irma CARNELUTTI el
proceso tiene como. finalidad 1a regulacién
del conflicto de. intereses. de. modo. que
consiga realmente la paz y,-por tanto, se
requiere que dicha regulacion: sea jusfa y
cierta; entonces e} contenido de la declsidn
-generaimente plasmada mediante senten-
cia- tendra que ser conforme a. derecho,
entendiendo por tal, ajustada cabaimente al
ordenarniento juridico en su plenitud, y no
con. amafiadas. mutilaciones o presuntas
gspecializaciones. De. tal modo que la
decision tiene que presentarse con toda
solidez en sus fundamentos tanto normati-
vos ‘coma facticos, es decir, en lo que
constifuye su contenido juridico previsto en
fa norma como promesa del ordenamiento
juridico para el casc de que se materialice
una determinada hipdtesis prevista en esa
norma; pero debe tener igualmente un claro
'y solido fundamento material o factico en
punto de la demostracion de la hipdtesis
planteada. En términcs de MICHELLE, “.. &l
proceso no solo pretende producir decisio-
nes, sino también decisiones justas.
...pienso que una decision solo puede ser
justa:si se: funda -en una- determinacion
verdadera de los. hiechos del caso (ademas
de derivar de un proceso correcte). Por
tanto, el verdadero problema.no es si se
debe o no buscar la verdad de-los hechos
en el proceso y tampoco si la verdad puede
0 no ser alcanzada en abstracto, sino com-

8 Op. cit., pag. 115:
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prender cual es la verdad de los hechos

Que: puede y debe ser establecida por el

juez para que constituya el fundamento de
la decision’. ? De tal manera que no basta
solo.-con- producir una decisién fica en
disquisiciones de orden juridico sustantivo
abstracto, ni siquiera concentrado en el
caso particutar, sino que se requiere- del
adecuado y serio examen de las pruebas
en et asunto sub judice. Es preciso que ta
decision guarde perfecta correspondencia
con el caso juzgado, de tal manera que de
verdad sea ejercida la jurisdiccion dictando
el derecho conforme: a dérecho, para lo
cual debe ajustarse a la ley -en su sentido
mas amplio posible- con’ pretension: de
justicia, como que ha sido ésta fa razén
fundamental, esencial y tltima de! derecho,
hasta el punte que al gjercicio mismo de la
jurisdiccion se le llama universalmente, y no
por mera casualidad, administracion de
justicia. Y, en casos como el nuestro; tal es
fa promesa y la carga estalal consagrada
en el articulo 2° de nuestra maltratada
Constitucion  Politica de 1991, cuando
literalmentg dispone; “Art. 2°. Son  fines
esenciales del Estado: servif a la éomuni-
dad,...garanfizar [a efectividad 'de los prin-
cipios, derechos y deberes consagrados en
la Constifucién; ... asegurar 1a convivencia
pacificay la wgenma de un orden justo.”

2 Como lograr la convivencia pacifica y
la vigencia de un orden justo? Puede afir-
marse que la convivencia pacifica resulta
de la consolidacion de un orden justo; pues,
cuando fa comunidad siente que. se han
respetado sus valores; principios, derechos
y facultades, no hay. motivos. de. insafisfac-
cion“en sus integrantes ni.en: €l cuerpo
social; es decir, se vivé la idea de un orden
justo. (,Y cual es &l orden Justo'? Esto con-
fleva; necesariamente; a exammar el con-
cepto de justicia. -

Desde tlempos muy remotos el hombre
siempre ha reflexionado inquisitivamente
sobre 1o que constituye el contenido de Ia
justicia.” En ofros términos, 'la pregunta

20p. cit;-, pég.' 52 5; :
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siempre ha sido: ;Qué es ta justicia? Mu-
c¢ha y muy variada es la kteratura que se ha
creado -al respecto, pero no existe acuerdo
scbre la definicion o la elaboracion de un
cancepic universal de justicia. Sin embar:
go, pensando en las reflexiones hechas por
connotados -estudiosos: del- tema, y::con
advertencia que no se-avisa ningln hori-
zonte.-que: anuncie - acuerdo proximo .-al
respecto, si.ahora se formulara la pregunta
para este tema, responderia: La justicia.es
un senfimiento generalizado en un.defermi-
nado grupo social, en un tiempo y espacio
historicos. tambign determinados, de.que
las condiciones que permiten vivir de .modo
armonico, . tranquilo  y - equilibrado, -.segun
han sido experimentadas. por esa comuni:
dad,.y que, por lo mismo_han identificado
como generadoras de ese estado de safis-
faccion, que consideran equilibrado. En atro
giro: sera justo aquelio que concuerde con
fos parametros. establecidos y valorados
por.esa comunidad en un espacio. y tempo
determinado, como generador o mantene-
dor del estado de cosas que consideran
satisfactorio 'y eqwhbrado Esto permmna
comprender por qué, lo que para una co-
munidad -coma la norteamericana- resulta
justo, para ofra -como la afgana o la arabe-
no lo és.'Y esto se traslada también a’los
ambitos locates, espemalmente cuando 3€
ubica el problema en paises O, mejor aln,
comunidades politicamente “organizadas
bajo el esquema y forma de un determina-
do Estado -sea tan solo de dereche, bien
sea democratico de derecho, ya, como
dicen también, socia! y democratico de
derecho- perc cuyas raices ancestrales,
idiosincrasicas, culturales y sociotogicas
tienen ewdentes diferencias, que a veces
resultan francamente i_rreconciliables. B
-Entonces aparecen diferentes .concep-
tos de justicia en una misma comunidad
regida por un ordenamienfo juridica dnico.

Aqui, pues, enfra en juego el problema de

fa hermengutica juridica en su maxma
puridad; pero, con mayor enfasis, en lo que
se refiere a la justicia de 1a decision, en su
fundamento sustantivo legal; esto es, en ia
lectura y vivificacion de la norma sustantiva
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que rige fal caso, y como deben ser atendi-
dos 0 determtnados sus efectos en ei caso
concreto

“Pero también el problema de Ja justicia
de la decision es percibida por el ciudada-
no,’ desde ‘la otra ‘instancia, 'desde “aquél
otro soporte de 1a"sentencia; el de su co-
rmespondencia "y coherencia. con. el su-
puesto factico tenido_ en cuenta para deci-
dir.; Esto ‘impiica comprender no solo el
exacto entorno y Ta precisa dimensién del
asunto debatido en su entidad enjumlada
sino también la correspondenma que debe-
ra existir entre los hechos fjados en el
proceso ‘el supuesto factico de ta conse-
cuencia juridica derivada, -segun lo previsto
en-la nama, ‘gue ha sido alegado y “fijade”
en el:proceso- con:el fendmenc material
extra-procesal que -fue llevado a juicio: ese
elemento eplSOdICO generador del proceso
jud|0|al :

Ahora bien, si la funcmn del ejercicio de
la jurisdiccion, a través def proceso judicial -
que se patentiza en el acto final con el cual
termina, o sea con la sentencia- es dictar el
derecho -en ¢ualquiera de sus tres modali-
dades: dar, decir o adjudicar el derecho-,
entonces resulta preciso reconocer que la
decision, forzosamente, “tiene que ser-ar-
ménica y coherente con el episodio juzgado
en ella, y con la nomatividad que regula el
¢aso enjuiciado. £sto es que, si-una muta-
cién fenoménica de la realidad social coti-
diana, existio el-gjercicio de la jurisdiccion;
su decision -a fravés del proceso- tiene que
ser “aplicable -de modo razonablemente
coherente y acorde con esa realidad episo-
dica de donde surgié la exigencia de aque-
#a decision. Pero, conforme con lo prometi-
do por el ordenamiento juridico para el
evenio de materializarse |a hipotesis pre-
vista en la norma, como se reiteré en aca-
pite anterior.

Lo anterior, entonces, tiene que llevar a
pensar en lo advertido por el profesor uru-
guayo, a modo de sintesis, gue ya presentd
también, cuando se refiere a la funcién del
proceso: “el cumplimiento de fas virtualida-
des que contiene el derecho, la aproxima-
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cion de fa vida real & lo que para la misma
vida prometen las normas juridicas.” Esto

implica que la decision realmenie. debe -

regular el fendmeno extra procesal que se
llevt al proceso, a partir de su conocimienio
clerte y serio por parte del juzgador, para
pader derivar, de modo razonablemente
aceptable, la decision que se le ha recla-
mado como consagrada por la norma juri-
dica. Y stlo hay acierio en la.decision,
cuando fa derivacion- de tal efecto. juridico
encuenira su-apoyo en.el conocimiento. de
la realidad qgue se ha invocado. como. pre-
supuesto de- la tutela juridica, pedida.. Una
decisién diferente; serd. muy.juridica, sera
lbgicamente perfecta, . pero. - socialmente
inaceptabie, . ilegitima, . sin .. fundamento
material; de modo. que. no-es:apta para
producir satisfaccion. social;- para- generar
ese-sentimiento generalizado de. restable-
cimiento del statu guo. ante;-0 sea.la re-
composicion dei orden psicologico -y social
quebrado. por una condugta, un hecho, una
circunstancia u objeto que rompié el orden
de lo prometide como deber ser, por el
ordenamiento juridico. Eso, pues, genera
desazon: social, insatisfaccion,  pof ver
afectado el orden socialmente jUStO y, &l
efecto final que se obtendra serd el de
rompimiento de la paz social. En otros
terminos, una sentencia gue se pronuncia
por un juez que no ha podido averiguar
satisfactoriamente |a realidad juzgada,
sera factor de inestabilidad social, de
desazén para Ia comunidad, y de deslegi-
- timacion de la jurisdiccion, de 13 institucio-
nalidad, del ordenamiento juridico.” Y, a
Hfinal, estxmulara la" viotencia per el cre-
ciente deseo”de Justlca que se. mtentara
permano propla e

De manera, entonces, que la’ decision
contenida, en’ Ia sentencia,” comporta el
examen de varios prob%emas 1.°;5¢ debe
conformar con'la simple y sola constatacaon
de los hechos alegados por las partes en el
juicio? 2. ;Podra extendérse.la decision a
otros asuntos que: forman parte integral de
la.unidad episédica que se ha sometido por
las partes al proceso, pero no fueron ale-
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gados por las partes? 3. 4El juez deberd
siempre decidir sin atender al estableci-
miento de la verdad, pero siempre sometido
solamente a la prueba que se produjo por
actividad e iniciativa de- las partes, con lo
cual debe considerarse como establecida la
verdad procesai?

Esfe asunto nos impulsa de nuevo a
trasuntar aguiuna impresionante reflexion
que hace at respecto el profesor MICHELLE
TARUFFO cliando afirma: :

" “Entre el problema de la prueba ¥ dela
justlf cacion de la decision en la motivacion
de fa sentencia existen vinctlaciones my
estrechas. Por un lado, €hefecto, conviehe
advértir gue la decision sobre los hechos de
la causa es, a menudo (mucho mas de
cuanto se piensa habifualmente) el verda-
dero riiclec esencial de la solucion de la
confroversia, Esto es asi no ‘solo desde &l
punto de vista practico (los abogados ex-
pertos saben” bien gue michos casos se
ganan o 'sé pierden “en los hechos”, tanto
en materia civil como pena‘l) sino también
desde el punio de vista mas general de Ta
justicia de la decisién, para la que e$ condi-
cidn recesaria que los hechos se determi-
nen de forma verdadera {ninguna decisién
justa puede basarse en hechos errdneos,
decia JEROME FRANCK. ...). Sin embargo,
todo esto implica -por-parte del juez una
serie de decisiones y de elesciories que
son en gran medida discrecionales y no
estan directa y rigurosamente determinadas
por normas juridicas, en: particular de:la
prueba (por eiemplo. de-los. testigos);: la
valoracion de. la aceptabilidad: de: cada
prueba concreta, la valoracion. conjunta de
todas las pruebas disponibles:y;:por uliimo,
el juicio-final scbre la verdad o falsedad de
ios hechos. Por. otro lado;: |a: funcién: esen-
cial-de la.motivacion,.y de:la. obligacién de
mofivar: previstas:-en: la:ley:ordinaria-y a
menudo: también . por: normas: constitucio-
nales; es:la:de- hacer que:el juez justifique
expresamente sus propias. .decisiones,
sometiendo_al control externo. (de opinién
plblica especializada .o general} las razo-
nes por las que ha ejercitada de un deter-
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minado modo los poderes decisorios de los
gue es fitwlar. Este es un elemento funda-
mental en los sistemas:democréticos: el
poder absoluto y-arbitraric es el que no
ofrece justificaciones; ! poder.democratico
es el.gue se justifica y.se sornete ala GFItE*
cat 1o

Este punto nos. pone. ahora en frente a
otro problema: el de Ja verdad y {a. prueba

en -el . proceso; -gue; a:su.vez,.tiene: dos.

dificultades: el de la verdad.que se-puede
obtener en el proceso; y el de la prueba
que debe llegar a proceso. Este dltimo,
ademés, implica otra dificultad, y es res-
pecto de la legitimacion para la prueba en
el proceso de produccion de la misma,
particularmente |a legitimacion del juez para
el decreto de la prueba. Este aspecto gene-
ra un chogque abierfo de posiciones con
relacion a esa funcion del juez, en presen-
cia de dos figuras que parecen .contra-
puestas en materia de pruebas: fa carga de
la prueba y fa prueba de oficio. El asunto se
hace mas’ polémico en ordenamnentos
juridicos en los cuales, como en el colom-
b|ano 88 consagran los dos institutos,

_Es pertinente, pues, intentar ahora dé'é-
pejar estas mqu:etudes -en los. parrafos
siguientes. . - L .

3. zCual 'es la Qefdad .q'ue se
puede obtener .en el proce-
so? -

~El profesor TARUFFO adwerte con ma-
glstral claridad que “...el problema de 1a
verdad de los hechos en el proceso es
eludido en la medida en que Ia verdad es,
de una forma y ofra, excluida del conjunto
de los objetivos que se afribuyen al proceso
en general,...” " Y explica las razones que
ha logrado descubrir alrededor de seme-
jante problema que, aln hoy, 'sigue vigente
y permea fas mas variadas doctrinas y
teorias procesales. Su -exposicién al res-

pecto nos atrevernos a transcrlblrla para no -

desf iguraria:

10 Op, eit., pags. 520 y 521.
" Op. cit,, pag. 26.
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- *Hay al. menos.dos lipos de.razones por
las que el-concepto de verdad de- los he-
chos en-el procesc es altamente problema-
tico °y. produce- relevantes :complicaciones
en el plano de:la; def mmon del papel de Ia
pruebaen el proceso

“E} ‘primer-tipo de razones- hace refe-
rencia a la ‘refacion ‘que Se ‘establece entre
la"idea ‘de verdad ‘judicial” 0 “procesal’
especial y la idea 0 lasideas que se fienen
de la verdad:fuera del proceso. Esencial-
mente, se trata de saber si hay identidad o
analogia enfre estas concepciones ‘de la
verdad o bien si la verdad del proceso ‘es
realmente ' particutar 0 especial 'y, ‘ensu
caso, tudles son las razones de ello y 1as
farmas en ‘que aquélla es particular-o espe-
cial. La cuestién se complica ulteriofmente
por el hecho de que no es facit'en absoluto
establecer ‘qué -se -enfiende “por -“verdad
judicial” y menos ‘aun establecer que se
entiende por "verdad” fouf cort. :

~ “_os juristas habitualmente mtentan es-
capar de este problema recurriendo a una
distincion: habria, por tn lado, una vefdad
“formal” {0 “judicial” o “procesal’) que seria
establecida en el proceso por medio de las
pruebas y de los procedlmlentos probato-
rios; y, por otro lado, habria una verdad
"matenal" (o "histérica’, “émpirica” o ‘sim-
plemente, “verdad’) referida al mundo de
los fenémenos. reales o, en todo caso, a
sectores de experiencia. dlstmtos del proce-
S0 y que se obtendria mediante instrumen-
tos cognoscitivos distintos de las pruebas
judiciales. Es habitual también distinguir
entre una verdad ‘relativa’, ‘que es tipica
del proceso, y una verdad ‘absojuta”, que
existiria en alglin lugar fuera del proceso.
‘La distincion entre verdad formal y
verdad material es, sin embargo, inacepta-
ble .por varias razones que la doctrina
menos superfmal ha puesto en evidencia
desde hace tiempo. En especial, parece
insostenible la idea de una verdad judicial
que sea completamente ‘distinta” y auto-
noma de la verdad tout court por el solo
hecho de que es determinada en ef proceso
y por medio de las prusbas, la existencia de



PROCESO, PRUEBA Y VERDAD

reglas juridicas y de limites de distinta
naturaleza sirve, como maximo, para ex-

cluir la posibilidad de: obfener verdades

absolutas, pero no es suficiente para dife-
renciar la verdad que se establece en el
proceso de aquella de la que se habla fuera
del mismo. Por ofra parte, precisamente la
-tendencia a reducir la regulacion juridica de
la prueba y, en especial,” a eliminarla res-
pecto a la valoracion que termina directa-
mente con la determinacion de los hechos,
implica . claramente la imposibiidad  de
individualizar una verdad procesal distinta e
independiente de la verdad extraprocesai.
Se podré decir que la verdad “del proceso”
tiene algunas peculiaridades relevantes que
derivan de su situacion conceptual dentro
de un contexto especifico y juridicamente
determinado, pero estas. peculiaridades, no
bastan para. fundamentar . un . concepto
autonomo, de_‘verdad formal’. La conse-
cuencia es que también la “verdad material”
entra en el proceso, lo que crea problemas
ulteriores.. EI hecho es que la distincion
entre verdad formal y material deja. sin
definir la dltima de ellas, identificada Gni-
camenté. por oposicion con la verdad for-
fmal, que se considera fa tipica del} proceso.
Cuando se elimina o supera esta distincion
y, precisamente, se piensa que dé alguna
forma y'en alguna medida el proceso y las
pruebas tienen que ver con la denominada
verdad material, se presenta el problema
de determinar qué es esa verdad. Esto es,
s produce ta remision inmediata e inevita-
. bte, que ya se ha mencionado, a la dimen-
si6n extraprocesal y extrajuridica del pro-
.blema de |a verdad. En ofros términos: el
jurista ya no consigue establecer qué es la
verdad de los hechos en el proceso, y para
qué sirven las pruebas, sin afrontar elec-
ciones- filosoficas- y - epistemolégicas. de
orden.més:general::La expresién “verdad
malerial’, y-1as otras expresiones sindni-
mas; resultan stiguetas sin significado si no
se vinculan al problema general de: la ver-
dad. Desde este punto de. vista, el proble-
ma de la verdad de los hechos en el proce-
S0 No es mas gue una. variante especifica
de ese problema mas general. - o

7

. “El segundo tipo de razones por el que
la refacién prueba-verdad de los:hechos 88
altamente problemdtico se refiere al. lugar
que se atribuye a fa verdad de Jos hechos
en la teoria del proceso. B

““Una forma muy dffundlda para resotver
{o, mejor, para disolver)-la. cuestidn con-
siste simplemente en-afirmar que el proce-
S¢ en cuanto-tal no tiene nada que ver con
la biisqueda y la determinacion de la ver-
dad de los hechos. Esta afirmacion es
tipica. de las.teorias.que sostienen que ef
proceso. sirve para resolver controversias y
no. para- producir: decisiones verdaderas,
pero.- tiene. también: espacio fuera de esas
teorias cuando se guiere evitar afrontar las
dificultades. de.la relacion entre  verdad
procesal y verdad fout court. Asi; se dice,
por_ejemplo, que. la-Unica verdad que im-
porta es la que es establecida por el juez
en la sentencia, ya que fuera de elia no hay
ninguna otra verdad que interese al Estado
0 a la administracion. de justicia. o, mucho
menos, a las partes "2 (|taI|cas fuera del
texto). :

El' maestro pr0519ue con excelsas di
sertaciones sobre los diferentes fipos de
verdad que sefialan - los : juristas .-
especialmente ios procesalistas- y su rela-
¢ion con &l proceso, asi como las correlati-
vas posibllidades e imposibilidades: de
orden tedrico, ideokdgico y. practico que
deben considerarse cuando se. frata de la
fijacién de los hechos en el-proceso;. para
fundar la decision que resolvera la-confro-
versia juridica planteada. Y concluye asi:-.

“La regulacion- legal del” proceso-y-de
las pruebas no es de por-si uri. obstacilo
para que se:determine & verdad de ‘los
hechos en el proceso;: por-supuesto que se
trata inevitablemente de.una verdad relativa
y ligada al contexto-en el que:es estableci-
da Qué tipo de.verdad es establecida en sl
proceso; en qué medida resulta aceptable y
54U proximidad: o. lejania: de la verdad que
puede: establecerse. -en: otros. contextos
cognoscitivos, es un problema que sélo

12Qp, cit. pags. 24 4 26. .
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puede tener-soluciones concretas y especi-
ficas -enfuncidén de la naturaleza, de la
amplitud 'y de |a incidencia de los limites
que:impongan tas normas de un determi-
nado ordenamiento a la-busqueda de una
version verdadera de los hechos."?:

Y después, en la entrevista contestada
sobre [os -planteamientos hechos-en -su
libro, respecic de ia verdad en eI proceso
puntuahzo

el verdadero problema no es si se
debe o ho buscar la verdad de los hechos
en el proceso y tampoco si la verdad puede
0 ho ser alcanzada en abstracto, sino -com-
prender cual es la verdad de los hechos
que puede y debe ser establecida por ef
fuez para que consfftuya eI fundamento de
la decision. :

“Esta verdad no puede Ser-en ningdn
sentido absoluta, 'y “es  necesariamente
contextual y relativa. Puede -ser definida
como la mejor aproximacion positile, sobre
la base de‘las pruebas, a la realidad empl-
rica de los hechos relevantes para la deci-
sion. En términos mas analiticos se puede
decir que se ha establecido la-verdad de un
hecho cuando el enunciado que Io describe
ha obtenido, sobre la base de {os conoci-
mientos aportados por las pruebas y por fas
inferencias basadas en éstas, un grado de
confirmacion {6gica prevaleciente sobre el
gue puede ser atribuido a cualquier ofra
hip6tesis, :de modo que resuffa racional
ascoger ese-enunciado come “descripcion
verdadera® def hecho en cuestion. En re-
sumen, ‘la verdad del enunciado -es una
funcitn de la-confirmacion logica que puede
derivarse de las pruebas que a él se reﬂe-
ren. ¢ (Italicas fuera del texto).

En este Uitimo parrafo el maestro italia-
no deja en claro que no se trata en modo
alguno de utilizar el proceso para pretender
fa quijotesca tarea de averiguar-la verdad
en -términos -absolutos; que la misién del

juez enel proceso no-puede ser aplicarse -

con toda exquisitez a la investigacion cien-

13 Op. cit. pag. 80,
14 Qp. cft., pags. 525 y 526.
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tifica de la verdad en su puridad filosofica,
que, entre ofras cosas, ni siquiera se tiene
claridad sobre si es:posible hallarla.: Pero,
almismo tiempo, -con ta igual clandad y
énfasis,advierte -que tampoco se puede
patrocinar - las “posiciones -docirinarias -de
juristas - que - menosprecian,: sin -mayores
argumentos -defendibles 'y -sblidos -en su
estructura, -la-posibilidad cierta y seria de
adguirir un conocimiento, al menos aproxi-
mado, “sobre la -realidad preprocesal o
exfraprocesal que ha sido llevada para
juzgamiento al proceso; porque solo asi es
posible ‘concebir una decision judicial :con
justificacion razonable, aceptable. ‘y, por
tanto con pretensién de justicia.

““Por otro lado, la cuestién ahora es: (;Io :
qUe"se debe probar en & procesc es la
verdad o la falsedad de los heches afirma-
dos o negados por las partes? O ;serd ia
verdad o la falsedad de las manifestaciones
-positivas © negatwas~ hechas por las
partes? O ;sera la ‘existencia o inexistencia
de los hechos aff rmados o negados por las
partes? O, en fin, ¢ seré Ja confirmacion de
las aﬂ_r_mac_lones 0 negaciones que _hacen
las partes sobre.ios hechos que relatan
come, supuesto factlco del efecto le’IdICO
reclamado’) o

Al respecto no hay tampoco nmgun pa-
cifismo -en |a doctrina procesalista; - pues,
mientras unos;afirman gue son-hechos lo
gue debe probarse, otros adveran que los
hechos tan solo.existen;-y que lo pasitle de
prueba son las afirmaciones de las partes o
de -los sujeios procesales -término més
amplio--referidas a hechos. En éste cariz,
también.-el -profesor TARUFFC hace impor-
tantisimas acotaciones que dan claridad a
la -cuestion. En realidad, como afirma un
sector de la doctrina de los procesalisias
que se ocupan dei estudio de la prueba
judicial, ios hechos no son falsos ni verda-
deros: ellos existen o no existen. Qcurrieron
y, entonces, podra demostrarse ‘'su -ocu-
frencia; o, jamas ocurrieron, ‘eventualidad
en la cual resuitard posible o imposible
probar el hecho, segtn sea e! caso. Por
consiguiente, no es razonablemente acer-
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tado sostener que los hechos son falsos o
son verdaderos. Tan sclo se podra demos-

trar que si tuvieron existencia, o que no la

tuvieron,. segun’ sea el caso. ‘Al fin de
cuentas, los elementos de prueba surgen
de la mutacion fenoménica constante mis-
ma del mundo circunstante; luego, entrafian
una relacion -ya sea directa o indirecta- con
el fenomeno del cual pueden dar cuenta.

Ahora; las aseveraciones 0 manifesta-
ciones -afirmativas' o negativas- que se
hagan en-el proceso, sobre determinados
hechos, obietos; personas ¢ circunstancias,
si- son pasibles de recibir enjuiciamiento
sobre-su verdad- o falsedad. Esto, dasde
luegd,-genera todo el problema gue ya se
ha -planteado -en precedencia- scbre la
verdad. Pero; si permite ver que la verdad o
falsedad ‘no esta ‘referida en‘realidad- al
hecho afirmado o negado, sino 4 |a afirma-
cidn o negacion misma. Un hecho pudo
haber existido, y hacerse una afirmacién
falsa sobre el mismeo; como también puede
suceder lo contrario. Si la prueba obtenida
en el proceso, realmente da cuenta cierta
de la existencia del hecho se dira gue la
afirmacion hecha por. la-parte, .sobre fal
hecho, es verdadera; y, si la prueba da
cuenta de la situacion contraria, se dira que
ia proposicion formulada es falsa. -

Sin embargo, en este Uitimo aspecto es
del todo necesaric tener sumo cuidado;
pues no se pusede confundir ni asimilar la
confirmacion de.la proposicion -afirmativa o
negativa- con. la verdad;, y tampoco se
puede pregonar la falsedad de la proposi-
; Gidn,: por no haber sido confi rmada por los
" efemnentos de prueba obtenidos. .

En realidad, es necesario: advertlr que
la dindmica del procesc de: fijacion de los
hechos en el proceso, a partir de-los: cuales
habra de proferirse |a decision que-resuelva
la situacion juridica planteada; en estricto
sentido, como advierte el profesor TARUFFO,
no funciona con- el esquema:-de:ver-
dad/falsedad, sino con otro diferente:. con-
firmacionffaita de confirmacién de 1a propo-
sicion o de 1a manifestacion: del-hecho que
se ha presentado como concrecion: de-la
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hipttesis factica. prevista: en-.la. norma
como presupueste de Ia tutela. Jur|d|ca
reclamada, .- :

En este orden de |deas blen wstas Eas
cosas; lo que realmente sucede deniro de
un procese; es que las pruebas aportadas a
éste; podran confirmar en- mayor. 0 menor
grado la *hipdtesis" planteada por-cada una
de las partes en: el proceso, desde- sus
diferentes posiciones; o, simplemente no
confirmar en grado alguno-la hipotesis de
una de las partes; en cuyo caso habré de
salir avanti la ofra; pero esto, como es fail
advertirlo,.no tiehe punto de asimilacion, y
menos de identidad, con ia falsedad de la
“hipotesis” o proposicidn o-afirmacion he-
cha. como : supuesto- factico- del pefitum
formulado por la ofra parte. Sin' embargo,
bien puede: pasar: que - un- determinado
caudal probatorio, no.-solo - confirme la
hipétesis afirmada por una de las partes en
el juicio, sino que, ademas; demuestre:|a
falsedad de la proposicion o afirmacién en
forma de fipdtesis presentada por la parte
contraria. En este case, podria sostenerse
gue se ha desvirtuado totalmente lo afirma-
do por una parte; muy a pesar de gque no se
haya. logrado la plena confirmacion de. la
hipdtesis afirmada- por el contrario; v, sin
embargo, este habra de salir triunfante.
Pero, también puede suceder que, por
eiemplo, la parte actora no- logre - aportar
prueba de los hechos que afirmd, de modo
que su hipdlesis o proposicion quedd sin
confirmar, luege, no se le podra conceder la
tutela juridica pedida; y, sin embargo, ho se
puede sostener de. modo razonable; que
sus afirmaciones - resultaron . faisas; - Ain
anie la falta de prueba que permita la con-
firmacion;. esas afirmaciones o negaciones
pueden segmr siendo: verdaderas; pero se
quedaron: sin- respaldo: probatorio: para- ser
confirmadas : de: mado  aceptable;- lo: que
conlleva la desestimacion de la tutela juridi-
ca reclamada: Tal es, pues, el desacierto
en hablar de verdad. y. falsedad de los
hechos y hasta de las afirmaciones ¢ nega-
ciones que se involucran o forman parte del
juicio jurisdiccional... - :
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Ademés, como se dejé dicho en prece-
dencia, la confirmacion tampoco es igual a
la verdad. Entre ofras cosas, porque los
mecanismos legales de confirmacion de las
hipotesis, en veces resultan-inconsistentes,
impedientes del acceso -a -determinados
medios probatorios, o bien.porque.limite 1a
facultad o la competencia del juzgador para
obtener los medios probatorios necesarios
ysuficientes -para obfener -ese grado-de
confirmacion tal que permita justificar; de
modo razonable y aceptable, la eleccién de
la hipotesis que se considera con mayor
confirmacién, entre las varias que han sido
presentadas por los diferentes sujetos
procesales, para reclamar las. correspon-
dientes tutelas ‘juridicas. Es- que, depen-
diendo de la hipdtesis que se considere
més ‘aceptable, razonablemente confirma-
da, y, por fanto, mas aproximada o relati-
vamente mas ajustada a la verdad serd Ea
decision que se profiera.

- Esta tltima parte nos enfrenta de inme-
diato con el ‘ofro problema que se habfa
mencionado, y que ahora corresponde
abordar, por lo menos como llamado a la
reflexion; pues, bien se sabe que su desa-
rmolio demandaria todo un fratado de-los
grandes conocedores del tema - '

4. La carga de la prueba y Ia
- :prueba de oficio :

'En acapite precedente se anuncid el
problema, nada pacifico, bastante generali-
zado, de la confrontacion que surge y se
plantea entre juristas -tanto en el orden de
los litigantes, como ‘de los jueces, y, con
mayor - énfasis, en los académicos- en
relacion con fa carga de la prueba y la
prueba de oficio; problema que se intensifi-
ca especialmente cuando se cuestiona la
legitimidad del juez para ef decrefo de
pruebas de ‘oficio, muy especialmente al
interior del proceso civil; si bien, tampoco et
problema es ajeno al proceso penal; mas
en las tendencias modemas, en las que
hay posiciones bastante radicales al res-
pecto, por ejemplo en Argentina, donde son
abanderados de la carga de la prueba en el
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proceso penal gaucho - los - -profesores
ADOLFG - ALVARADO - VELLOSO . ¥ OMAR
BENAVENTOS entre ofros.

- La cuestién es: ¢en un proceso con el
resp‘eto -de - las “garantias - procesales - de
orden:legal y - constitucional, “es razonable-
mente permisible :que. al juez se le permita
decretar pruebas de oficio?:;No es, pues,
responsabifidad legalmente radicada en las
partes, por la ley de procedimiento, la carga
procesal de. probar el ‘supuesto factico
consagrado en la norma juridica invocada
como fuente del derecho cuya tutela juridi-
ca se reclama en el juicio? ,No sera que
permitirle. semejante facultad investigadora
de oficio al juez rompe con ef equilibrio de
las partes -en.-el proceso, con.evidente -
perjuicio para una de ellas que tiene ante si
una . progresiva -expectativa de ftriunfo,
debido a la falta de prueba que correspon-:
de a su contra parte, 0 a Ias falencias de_
las aportadas? :

La corriente que defiende Ia carga de fa
prueba se apoya en postulados y principios
puramente procesales para sostener que la
responsabilidad de la demostracion de los
supuestos de hecho necesarios para deri-
var la ‘consecuencia juridica pedida, se
radica en las partes, no en el juez. El plan-
teamiento en esta linea de pensam|ento se
puede presentar asi:

"Bl juez tiene como funcion especial y
especifica, el ejercicio dela jurisdiccion; es
decirsu papel se concreta en el acto final
de diciar el derecho &n sede de sentencia,
Esto, pues, con mayor énfasis en el proce-
so civil, respecto del cual se ha sostenido
que corresponde a un tipico sistema dispo-
sitivo, que.implica dos aspectos basicos:
uno es e relativo a la denominada jurisdic-
cion rogada; es decir, la impuesta necesi-
dad legal de demanda para la iniciacion del
proceso; mejor diche, la jurisdiccion tiene
que ser excitada para poder ser ejercida

“por el Estado. Eso comporta la denominada

exigencia de congruencia de la sentencia
con las peticiones del actor y con [as resis-
tencias del demandado. El segundo as-
pecto en cuestién, es precisamente el de [a
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conceniracion de los poderes-para reclamar
la prueba y asumir la iniciativa en su pro-

duccion, tan sole en las partes. El . juez

queda relegado al mero campo de dirigir y
controlar la produccion de los medios. pro-
batorios reclamados por las partes, a valo-
rarlos, y a juzgar para emitir la decision que
se ie ha demandado. Y esa valoracion, és
gjercicio que se hara, bien bajo un sistema
tarifade legal,- 0 bajo un. sistema delibre
valoracion, - de - juicio critico probatorio,
también conocido como sistema de:la sana
criica de |a prueba. En este sistema, pues,
el juez tiene la obligacion de fallar conforme
a lo probado por las partes en el proceso.
En este sistema probatorio puro de la-carga
de .la ptueba, se.asume. como..“verdad
procesal’ el resultado de-la actividad pro-
batoria ~mucha, minima o ninguna-. des-
plegada por las partes del.proceso, .. -

En este orden de cosas; aGn en el ¢aso
de la falta de los necesarios elementos de
prueba para llegar, a la obtencian del cono-
cimiento de los hechos que se involucran
en el debate judicial, por lo menos de modo
aproximado razonab.'emenre s¢ asume
como ‘establecidos los hechios por la gimple
operancia o aplicacion de’los denorminados
sucedaneos. probatorios; es decir, a falta de
prueba, se: establece. que-la razon le asiste
a la parie_contraria- de-quien hizo la-mani-
festacion del supuesto factico presentado al
proceso. En ofras palabras, el mecanismo
de confirmacién de fa hipbtesis, en términos
de TARUFFG, no se da por el examen del
caudal probatorlo logrado en &l proceso,
sino por descarte’ de lar hlpotes;s contraria
que debia ser demostrada’y n¢' lo’ consi-
! guié. Ast, la suerte‘del-dergcho del deman-

dado no se deriva de la confirhacion de su
hipotesis - -afirmativa: ¢ negativa- factica
para que ne sea condenade a lo-pedido por
la parte actora; sino,: porque- resultd defi-
ciente o. huérfana de prueba su hipotesis;
asi se. conozca, con toda: claridad cierta,
que si existen los medios probatorios para
. demostrarla, y. se habria podldo consegmr
en el juicio. .
Es pertinente adverhr aqui, que- Ia o-
cién de sucedéneo probatorio tampoco ha
sido. un concepto. de- significado-. dnico- ni
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uniforme en la doctrina; pero, para la época
presente, se puede prohijar- con suma
tranquilidad-. la explicacion . dada.. por el
memorable .- maestro. - HERNANDO - DEVIS
ECHANDIA; quien afirma;

" “Creemos -que el conceplo- de suceda~
neo-de: prueba’ debe- ser conservado, con
un sentide diferente, para- apficario a los
casos en- que el juez puede recurrir & ofro
expediante para:supiir la fafa de prueba de
un-hecho gue inferese al proceso, con el fin
de resolver.en el fondo la-cuestion debati-
da.:Desde este punto de vista existen dos
sucedaneos de-prueba: las presunciones
legales, pues hacen innecesaria la prueba
del hecho presumido, y fa carga de la prue-
ba, a la cual recurre el juez cuando no ha
podido formarse .su convencimiento . sobre
la existencig ¢ inexistencia de un-hecho
alegado (afirmado o negado) en el proceso,
por ausencia o. deficiencia de la prueba
aportada, y no. se es posible produciria. de
oficic o esta preciuida. la etapa procesal
para. hacerlo.” 15 (Itallcas y negrillas fuera
del texto}.

Ahora, la. cornente juridica gue aboga -
por la vigencia exclusiva de la figura de la
carga de la prueba, parte del supuesto de
que tas dos partes -0 todas las partes.o
todos: log intervinientes en el proceso con
calidad de parte principal o circunstancial-
s0n iguaies, estan prevalidos de las mis-
mas garantias procesales, de idénticas
oportunidades; de manera que, si estan en
perfecta equialferidad, no hay razén para
que se-le permita al iuez desequilibrar esa
igualdad. Ademas, quien. reclama el dere-
cho tiene, al menos, la carga de probar el
supuesto de hechd que ha invocado como
fundamento del mismo; es quien conoce: la
prueba, quien sabe donde se halla; y, tanto
como puede disponer de su. derecho, pue-
de disponer -y es cuestion. de opcion. pro-
pia- si quiere o no, que se obtengan o-no,
determinadas pruebas. Y, si al juez tan solo

16 Divis ECHANDIA, HERNANDO: Téord gene-
ral oo Ja prueba, T0m01 Editorial lee 1987 1a
edicion, pags. 560 y 561+ -
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se le permite conceder el derecho pedido,
no hay razén:para que se le autorice a
conceder un derecho que la parte ha re-
nunciado con el hechc de no aportar la
prugha requerida para - su demostracion;
pues,-al disponer de Ja prueba, y optar por
no aportarla, -se esta dlspomendo tamta-
mente del derecho.

Y se agrega:no resulta comprensuble
que se le permita libremente al juez obtener
pruebas de oficio; -pues,  con tal actitud
rompe abiertamente todo el equilibrio de las
partes; pero, lo mas grave; la parte que ha
sido diligente, que ha cumplido con toda su
carga, ‘0 que ve razonablemente avanzar
en su favor el proceso por la falta de prue-
ba de la ofra parte, resultaria castigada con
ese decreto de pruebas -de oficio, porque
con &iia se llegara a un resultado probatorio
diferente, y con el ‘cual 'se ‘cambiaria ‘la
decision que ya se veia venir. De'otro modo
dicho: el decrete de pruebas de oficio,
beneficia a la parte negligente, con lo cual
se conculca el derecho de quien triunfaria
en el proceso, de no ser por fa intervencion
del juez con su decreto oficioso de pruebas.
Eso no es justo, con fa “otra parte”, Como
se ve, constituye toda una vision poiitica -y
filosofica de la funcion del derecho y del
proceso, 1a adopeion de esta corriente. Sin
embargo, tampoco es razonable ni admisi-
ble rechazar de plano y por completo la
figura de la carga de la prueba. Ella no es
inatit en. el proceso. Tiene una importante
funcion; pero no se comparte la propuesta
de que sea ulilizada de modo exclusivo y
excluyente -de toda participacion dinamica
de 1a iniciativa del juez en la averiguacidn
de los hechos planteados y dlscutldos enel
proceso.

Como se hizo notar en el ffem dos 7de
astas reflexiones, ia funcion y los fines del
procesa pueden ser concebidos de muy
diferentes - maneras y con visiones muy
disimiles. En un proceso que fuere de corte
puramente disposiiivo, con o sin libertad
probatoria, este lipo de cuestionamientos
parece que tiene algin fundaménto; perc,
por supuesto, implica una postura politica y
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hasta filosdfica del derecho; bastante priva-
tista y formal; ademas, una visién de la idea
de justicia y de solucion civilizada del con-
flicto, -completamente- aislada -del’ contexto
social ‘donde se debe desarrollar ese pro-
ceso, ¥ un:total divorcio-deliberado entre-el
proposito del proceso, 'y el de la administra-
¢ion de justicia, para cuya efectivizacion se
dice “que -fue :creado aquél, como instru-
merito-civilizado para la resolucion - de'los
conflictos y la satisfaccion “ de intereses
juridicos ‘én una comunidad politicamente
organizada. Pero, en ordenamientos juridi-
cos ‘positivos ‘como &l colombiano, ‘se repi-
te;‘donde han sido consagradas las dos
figuras, o los dos métados de averiguacion
de los-hechos que constituyen el supuesto -
factico de las pretensiones y resistencias
formuladas en un proceso, la cuestion se
torna polémica y ha perrmtldo defender con.
igual ahinco las dos posiciones; fo que ne
deja de ser Una preocupante inconsistencia
dentro de n mismo aparato jurisdiccional,

en un mismo momento historico, ¥y gon una
misma normatividad.

En efecto, por un lado, el articulo. 177
del C. de P. C aclual establece:

“Art. 177. Carga de la prueba. Incumbe
a tas partes probar el supuesto de hecho de
fas normas que consagran el efecto jUFIdICO
que elias persiguen.

*L.os hechos notorios y las afirmaciones
y negacuones mdef nidas no requieren
prueba o

Por otro lado, el articulo 179 ejusdem
literalmente ordena; -

~“Art. 179. Prueba de oficio y a pebcwn
de parte. Las pruebas pueden ser decreta-
das a peticion de parle, o de oficio cuando
&l ‘magistrado o juez 1as considere Gliles
para la verificacidn de los hechos relacio-
nados con las alegaciones-de las partes.
Sin embargo, para decretar- de oficio la
declaracion de testigos, sera necesario que

“estos “aparezcan mencionados en -ofras

pruebas o en cualquier acto procesal de las
partes.

‘Las providencias que decreten prue-
bas de oficio no admiten recurso aiguno.
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Los gastos que impliquen su practica seran
de cargo de las partes, por igual, sin perjui-
cio de lo que se resuelva sobre costas.”

Y el articulo 180 de la misma obra ing-
trumental civil, ordena:

“Art. 180. Decreto y practica de prueba
de oficio. Podran decretarse pruebas de
oficio, en los térmiros probatorios de-las
instancias y de los incidentes, y posterior-
mente, antes de fallar.

~ “Cuando no sea posible practicar estas
priebas dentro de las oportunidades de
que disponén las partes, el juéz sefialara
para tal fin una audiencia o un térming que
no podra exceder del que se adlcuona
segun fuere el caso.” '

Tamb|en el articulo 186 :b!dem en su
pendltimo inciso, establece que "En todo
caso, el juez podra decretar y practicar
oﬁmosamente las, pruebas. que estime
convenientes para Ia_ verificacion o aclara-
cion de los hechos.”

Igualmente al regulair el mterrogatorlo
de parte, ef inciso segundo d&l actual arti-
culo 208 gde la misma codificacién procedi-
mental civil, ordena: "Bl juez, de oficio 0 a
peticion de una de las partes, podra inte-
frogar a las demas que se encueniren
presentes, si lo censidera conveniente,”

Y, en la consagracion el juramento es-
timatoric, el articulo 211 ejusdem, en &l
inciso primero Jn fine, establece: “...el juez
de oficio podra ordenar la regulacién cuan-
_ do considere que la estimacion es notoria-
mente injusta © sospeche fraude o colu-
310n

Pero, ademas, asi aparece claramente
constgnado en el numeral 4 del articulo
228, sobre la facultad amplia concedida al
juez para interrogar oficiosamente al testigo
“si lo. considera. necesario”. - Ademas, el
articuio 230 ibidern,. al: reguiar jos careos,
gstablece; “El juez podré ordenar, cuando
lo considere conveniente, careos. de- los
testigos entre si y de estos con |as partes,
en las oporiunidades indicadas- en: el arti-
culo 180."-Y: en el inciso segundo, in fing,
del articulo 233 del €. de P. C;, al regular la

77

procedenma de la prueba pericial, insiste:
“‘Con- todo, cuando: el fribunal o el juez

" considere que el dictamen:no es suficiente,

ordenara de oficio- ig practica:de otro cen
distintos peritas; si se trata-de. una prueba
necesaria para su-decision:” Estas normas
que: aqui se.citan, son:apenas: algunos
ejlemplos. precisas. de 1a decision' del- legis-
lador colombiano en materia de la produc-
cion de pruebas en el procesa, por iniciativa
del juez. De modo que no hay duda ningu-
na en- el caso: colombiano, de que. i es
acorde con-el ardenamiento juridico, y con
reiterada insistencia del legislador en dife-
rentes normas, la respensabilidad: del juez
en la averiguacidn de los hechos que se
plantean y debaten en- el proceso, -para
poder. proferir una sentencia. consonante
con la realidad.que debe regular hacia el
futuro, y.de la cual surgioé el asunto debaﬁ-
do en el proceso.’

No es en'vano que el artlculo 4" del
actual Cadigo de Procedimiento Civil; des-
de 1970, literalmente dispuso: :

" “Art. 4°. Interpretacion de las normas
procesales: Al interpretar la fey procesal, el
juez debera tener en cuenta que e/ objefo
de los procedimientos es la efectividad de
fos derechos recongcidas por I ley sustan-
cial. ..." (Itéiicas y negrillas fiera def texto).

Y también el articulo 228 de la Consti-
fucion Politica de 1991, establecio:

“ART. 228. La Administracién de justicia
es funcidn publica. Sus decisiones son
independientes. Las actuaciones ~Seran
publicas y permanentes ten las excepcio-
nes que establezca la ley y en ellas preva-
lecera el derecho’ sustancial, .. (Itahcas y
negrillas fuera del texto). :

Eso si, que haya prevalenma del. dere~
cho sustanc:lal no..quiere: decir =ni. mucho
menos- que se- pueda. proferir. la- decision
judicial. en. el proceso jurisdiccional a costa
de las formas. propias.del juicio, . ni-que: se
ha creado.-.un pasaporte:-abierto.-para la
arbitrariedad judicial, y-menos que- se pue-
da desvertebrar la estructura basica. inex-
cusable: del proceso;.ni: que s& pusdan
conculcar sus principios vy postulados en los
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que-se soportan-todas las garantias tam-
bién de Tango constitucional que-deben
imperar:.en-todo -proceso, en cualquier
proceso. Y-no se puede ignorar -eso tam-
bién:es verdad de perogrullo- que:se ha
consolidado Una conducta bastante molesta
en funcionarios juzgadores, que constituye
manifiesto abuso de la potestad-deber. del
decreto de pruebas de. oficio,con fines
claramente contrarios a esta figura. No se
acude al decreto de pruebas de oficio para
esclarecer totalmente algin -asunto, sino
para justificar un vencimienfo de términos,
0 para -dilatar :la decision con algin ofro
proposito.-:Pero. esta . irregularidad, - gue
merece cuestionamiento y sancion, tampo-
¢0 -puede ser.el punto de -apoyo para-re-
chazar Ia practica de pruebas de oficio. i1 -

Pues bien; €l decreto de la prueba ofi-
ciosa parte de otros supuestos bien dife-
rentes, tanto respecto de la concepcion -del
proceso, .como del derecho mismo, y de la
funcién. gue deben cump!nr ambos en. la
sociedad.

~En primer lugar. se ha sostemdo que
corresponde al tipo de procesos. del siste-
ma inquisitivo, en el que al Estado le asiste
ién intereés .muy superior al mero inferés
privado: que fa funcién'y el fin del proceso
no se agota en la satisfaccion del interés
privado; pues, por encima esta el interés
del Estado y de toda la comunidad en que
s& haga efectiva la voluntad de 1a fey, lo
que-llama el profesor BARRIOS DE ANGELIS,
el deber-ser prometido por el ordenamiento
juridico. Sélo asl se puede hablar de.man-
tenimiento del orden juridico, y Gnicamente
con tal accion se crea la seguridad juridica
de que habra una efectiva proteccion de ios
derechos regulados .en. el ordenamiento
juridico, porque siempre habra un juez que
tendra Ta posibilidad real de conocer -al
menos del modo méas aproximado posibie
cuanto lo permita la falible condicion huma-
na- de conocer el episodio realmente acae-
cido con el cual se quebrd:la paz y armonia
social, se afectd ¢l orden juridico, vy, de
paso, se transgredio el derecho de una
persona. Y solo asi se podré proferir una
decision que tenga soporte material, en
sana correspondencia -sino identidad- con
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aquél gue determlno el ejercmto de la;] Jurts-
diecién.

En ‘este planteamiento, ‘como es facn
advertir, subyace otro presupuesto axial: si
la funcién del juez ha de ser dictarel-dere-
cho, conforme -a lo consagrado en el orde-
namiento juridico vigente -concebido -en su
mas amplia extension- y la pretension es
que la.decision sea lo més.justa.posible;
entonces, por fuerza logica, el fundamento
del derecho que se dicta no esta en el éxito
de una parte del proceso derivado de dife-
rencias conductuales de las partes, o.de la
mayor o menor habilidad para la obtencién
o aportacién de |a prueba, ni en los acci-
dentes procesales que |mp|cian la incorpo-
racion oportuna de la prueba. Es. ‘decir, el
derecho no dimana de la suerte del ‘proce-
$0, ni de la debilidad o fortaleza de las
partes para contribuir a la obtencion de la.
prueba. El derecho, segin ¢l ‘esquema
normativo, en realidad no surge del proce-
s0, sino del episcdio preprocesal consagra-
do Hipotéticamente de manera ‘general y
abstracta en la nerma juridica, cuya prote-
sis consfituye ‘el’ supuesto ‘material del
efecto juridico que consagra su apddosis,
De otro modo dicho: ¢l :derecho “surge ‘de
haberse-‘materializado“en+la realidad, en
forma concreta 'y respecto de una persona,
una hipoétesis factica prevista en la norma
de modo -general y abstracto; es decir; el
derecho surge por la ocurrencia cierta de
un hecho, circunstancia o eventualidad que
la norma previé como condicién para deri-
var una consecuencia juridica especifica.

En este orden de ideas, &l derecho a
ser indemnizado no surge a la vida juridica
por la conducta procesal de la parte de-
mandante, sino por el hecho de haber sido
dafiado en su persona o en su-patrimonio, y
la ley ha establecido que, quien ‘sufriere
pefjuicio sin “su propia culpa-“exclusiva,
debera ser indemnizado. "Desde luego,

‘quien alega que ha sufrido dafio en su

integridad personal o 'en su patrimenio, y
reclama |a indemnizacion que le prometio el
ordenamiento juridico en la medida exacta
del dafio sufrido, asume la carga de probar
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la existencia de dicho dafio. Pero no siem-
pre la persona esta en. condiciones de
poder demostrar la existencia plena de
dicho dafio por muy diferentes circunstan-
cias, la mayoria de. las cuales ni siquiera
estan bajo su dominio. Del mismo. modo; a
la inversa, para obtener un derecho que se
reclama en juicio, razenablemente no debe
ser suficiente fa simple afirmacion o nega-
cion de los hechos, en los casos en que la
carga de la prueba se radica. en ia- parte
contraria especialmente cuando-se apoya
en hechos cuya prueba estd excusada en
principio, por la operancia de. las presun-
ciones juris tantum, como el caso de ia
presuncién de culpa en la responsabitidad
civil extracontractual. Ese. derecho deriva
es de que realmente sl haya ocurrido el
hecho previsto per. el legislader . como
fuente. material de indemnizacion. = Por
tanto, .no. es plausible que, - pudiéndose
haber establecido lo que se ve més acorde
con la realidad, como que clertamente
pasod, se reconozea un derecho nada mas
porque ‘al juez no se le debe permifir la
iniciativa probatoria.

Para rematar este punto,. parece bas-
tante saludable trasuntar lo que afirma éen
esta materia el maestro DEVIS ECHANDIA:

“Las’ objeciones contra las facultades
oficicsas del juez en la produiccién de la
prueba para el proceso civil se reducen a
éstas: que se frata de un litigio de interés
privado,  y que, por lo fanto, las partes
deben ser libres de su manejo segin su
leal saber y entender; que se perjudica a la
parte desfavorecida con las pruebas de-
+ cretadas de oficio, 'y que, por consiguiente,
el juez debe permanecer inactiva y limitarse
a-juzgar con-base en las pruebas que las
partes le aporten, para no romper su indis-
pensable imparcialidad o neutralidad, -

“Tales raZones son de tan débii con-
textura, que no resisten el menor analisis,
Se-basan en -la- tesis, ya completamente
- rectificada, de que -el proceso civil es un
negocio particular y con un fin privado: la
defensa de los infereses particulares, Pero
hace mas de cincuenta afios que la doclri-
na universal archivd esa .concepcion priva-

79

tista y la sustituyG por fa publicista, que ve
en ef proceso civil ef ejercicio de la-jurisdic-

“¢ion del Estado, fan importante-y de tan

profundo inferés ptibfico como en sl proce-
so penal, e iguaimente sefiala un fin- de
inferés publico o general. la recta aplicacion
de la ley material y la administracion. de
Justicia para la paz y la tranqumdad socia-
les.

‘Refutado el wejo concepto pnvatlsta
del proceso civil, caen- por su hase los
argumentos de quienes dessan mantener
maniatado al juez ante el debate probatorio.
Porque si hay un interés publico en que el
resultado del proceso civit sea justo y legal,
el Estado debe dotar al juez de poderes
para investigar |a verdad de los hechos que
las partes afirman en oposicion, . y nadie
puede alegar un derecho a ocultar la ver-
dad o a engafar al juez con prugbas apa-
rentes U omisiones de otras; la imparciali-
dad del funcionario consiste en aplicar la
ley at dictar sentencia, sin queen su criterio
pesen ofras razones que sus conocimientos
iuridicos y las conclusiones a que lleque
después del examen de los hechos y sus
pruebas, y sin que la amistad 6 eriemistad,
&l inferés o el afecto, uerzan o determinen
sus decisiones. Por ofra parte, si se conci-
be la jurisdiccion como un deber del Estado
frente al derecho de accidn del particular y
no solo come un derecho frente al deber de
los particulares de someterse a ella, es
apenas ohvio que se oforguen al juez los
poderes suficientes para cumplsr adecua—
damente con tal deber.

~*Como lo observa muy baen CARNACINI
la disponibilidad del’ derecha material dis-
cutido en el proceso civil, nada tiene que
ver con fa d%sponibilidad de los medios
probatorios para establecerlo; por.10_cual,
aun considerando que el proceso civil versa
sobre cuestiones dé interés privado y dere-
chos de libre disposicion de las' partes {10
que no es clerto en muchos casos) ‘y olvi:
dandose de que fiene un-objeto y un firi de
claro interés puplico (la recta aplicacion de
la ley v el ejercicio de la jurisdiccion: del
Estado a los litigios privados), no’ pliede
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obtenerse -de ello argumento alguno en
contra de las facuitades inquisitivas del juez
para ilevar al proceso 'la prueba de los
hechos sobre los cuales debe versar Ia
sentencia.

“*Creemos Que fa democraaa pohﬂca ¥
mas concretamente, ef principio de la igual-
dad de las partes en el proceso, se garanfi-
zan y se hace efectivos aforgéndole al juez
faculfades para que friunfe la verdad y fa
justicia, en vez de la habilidad o el poder
gconomico (respetando el derecho de Ia
parte a iniciar 0 ro el proceso respecto a
una determinada pretensidn suya), con Jo
cual se consigue que no fracase el fin de
interés general que se persigue en el gjer-
cicio de la jurisdiccion, por el descuido, la
irresponsabilidad 0 la ignorancia de un
apoderado. Creer, como MITTERMAIER, que
a los gobiernos monérquicos de autoridad
absoluta corresponde el proceso-inquisitivo
¥ a las democracias el proceso -acusatorio,
gue depende de la iniciativa del particuar,
es un gran error, ocasionado por la influen-
cig del individualismo politico. y filoséfico,
muy en boga en .su fiempo, y por el ofvido
de la realidad socio-econdmica,. es tanto
como sostener que la democracia consiste
en la absoluta autonomia de las voluntades
individuales para que el débil y menestero-
sc goce de su ficticia ibertad al convenir las
condiciones de su contrate de trabajo o en
abandonar al pueblo ante.los monopolics y
explotaciones. organizadas de los articulos
de primera necesidad para que se produz-
ca el libre juego de la oferta y la demanda.
Hace por lo menos medic siglo que, los
Estados abandonarcn, en-buenahora, esa
ceneepeidn romantica pero engafiosa de
las libertades y la ¢emocracia. No com-
prendemos por qué no deba suceder fo
mismo en el campo del proceso."’s

Para rematar, en relacion con este. par-
ticular tema, en nuestra .doctrina local,
tambien el profesor. JARO PARRA QUIJAND
es enfatico al afirmar con su_acostumbrada
vehemencia:

1€ Op. ot Tomo 1, pags. 81 2 83.
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“Las partes no tienen derechos :adquiri-
dos sobre la verdad aparente, de-tal mane-
ra que la investigacion oficicsa por parte del
juez no vulnera ningdn: derecho: de -éstas;
por el contrario, cuando-ejerce:sus faculta-
des inguisitivas da a:entender;:con ese
comportamiento, que el Estade;al: cual
representa, solo le interesa-edificar. la ‘sen-
tencia con base en la verdad de los hechos.
Las partes nc tienen derecho . sobrela:
seudo-verdad; aln mas: ‘podemos afirmar
que, ain confra su querer, tienen derecho a
que en el proceso se investigue fa verdad.

..El juez debe ser parcial ‘en“la bs-
queda de fa verdad y, con este proceder; se
hace imparcial con las partes. Ei sofisma de
distraccién, esgnml_do por mucho__s autore_s__
de que con las facultades cficicsas al juez
se rompe el principio de {a imparcialidad, es
facilmente refutable, ya que si el juez busca
la verdad, obtiene fa imparcialidad frente a
las partes cosa que no se logra cuando,
como una especie de titere, se muéve de
acuerdo con la conveniencia de Ios Intere-
ses de ésias."’

5. ¢ Es posible una teoria general
y unitaria de la prueba?
. El profesor TARUFFG, sin. vacilacion al-
guna sostiene la respuesta posﬂwa y afir-
ma;

!...Cre0 q_ue una teoria generai de la
prueba est4 en disposicion.de dar cuenta
de Ios conceptos fundamentales relativos a
la estructura logica del razonamiento pro-
batorio y al convencimiento del juez, y que,
por tanto, puede valgr-en gran medida tanto
respecto de los diversos modelos de proce-
$0 que pueden existir en el.mismo ordena-

miento como -respecto de los distintos
sistemas procesales.
‘Debe tenerse en cuenta el hecho de
que en los ordenamientos procesales mo-
dernos |a regulacion juridica de la prueba

" cubre sblo algunos aspectos, practicamente

17 Parra QUIJAND, JAIRD, Manual de derechio
probatorio, 13* ediclon, Ediciones Librera del
Profesional, pag. 174.
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importantes pero conceptualmente margj-
nales, del fendmeno probatorio: Asi, por

ejemplo, |as reglas de exclusion de la prue- -

ba testifical son-completamente distintas en
ltalia y en Estados Unidos, perc afectan
solo 1a inadmisibilidad de la prueba testifi-
cal. En fodo lo demas, es decir, en los
aspectos esenciales de la prueba, no hay
diferencias relevantes. Pueden. redlizarse
andiogas consideraciones, ~incluso . mas
significativas, respecto de ofras pruebas:
por ejemplo, entre las presuncicnes simples
del derecho ‘europeo "y |4 ‘circunstantial
gvidence def derecho americano no hay
ninguna diferencia estructural significativa.
Mas alla de as diferencias nominalistas, 5e
trata en realidad del mismo fendmeno,
' “Por ello ‘es legitimo pensar. que las di-
ferencias normativas son, en_ definitiva,
secundarias respecto ' del nucleo funda-
mentat de la teoria de la prueba y que, de
este modo, ésta puede ser valida para
distintos tipos de proceso. Seria, entonces,
indtil y también metodologicamente erroneo
intentar construir una teoria de la prueba
civil, una de la prueba penal, una de la
prueba italiana, una de la prueba espaficla
.0 francesa, etc. No es casualidad que al
lratar la teoria de la prueba los procesalis-
tas civiles y penales usen sustancialmente
los mismos conceptos y el mismo lenguaje.
Ademas, en Estados Unidos existe un solo
derecho de las prugbas, comin a los am-
bitos civil y penal, que se ensefia y se
esiudia en manuales especificos, como
materia auténoma y comin a todos los
tipos de proceso.

; “Naturalmente, esto rio significa que las
diferencias entre los distintos sistemas
pracesaies nd tengan ninguna importancia.
Son importantes; ‘e incluso’ muy interesan-
ies; desde €l punto: de vista-del analisis
comparado y*-naturalmente- del de la préc-
tica- judicial. Lo que quiero decir es que
esas diferencias: son : secundarias-en- el
_ plano tedrico general:- Por decirlo: asi, una
teoria general de.la prueba puede ser
concebida como- un feitmotiv. las. especifi-
caciones: mas relevantes,: no son mas gue
variaciones parciales scbre el fema. :
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"Desde el punto de vista tedrico estas
variaciones pueden tener una relevancia no
desdefiable, no: en el sentido de hacer
necesarias teorias distintas, sinc mas bien
en el sentido de mostrar como cada orde-
namiento procesal puede ser construido de
forma que favorezca-u- obstaculice la bus-
queda de la verdad sobre ios heches. Por
gjemplo; un proceso en el que existan
muchas reglas de exclusidn es un proceso
an el que no ingresan muchos medios de
prueba que podrian ser relevantes para ia
determinacion de 10s hechos y, por tanto,
es un proceso que limita y obstaculiza, en
lugar de favorecer, que se alcance la ver-
dad. Se favorece, en cambio, la bisqueda
de la verdad cuando existen pocas: reglas
de exclusion o bien --como sostenia
BENTHAM- cuando no hay ninguna.

*De forma analoga; un proceso en el
que existan numerosas reglas de prueba
legal esta menas orientado hacia la verdad
gue un proceso en el que se aplique inte-
gramente el principio de la libre conviccion
del juez. Aln mas: un procesc en el que se
utilicen técnicas de asuncién de las prue-
bas que permitan profundizar en ei analisis
de los conocimientos del testigo y- verificar
eficazmente su atendibilidad (como cuando
se adopta la cross examination) esta mas
onentado hacia la verdad que un proceso
en el que el testigo es interrogado por un
iuez que no conoce los hechos del caso y
esta poco interesado en verificar la credibi-
lidad de ias declaraciones testificaies: . =

“Estas diferencias, que no son muy im-
portantes desde el punto de vista teorico,
expresan distintas arientaciones de politica
juridica- de los “diversos legisiadores- res-
pecto de si, y en su‘ caso como, ta decision
judicial debe o puede:basarse ‘en: una-de-
terminacion - verdadera. de’loshechos,: o
bien puede: prescindirde: |a: verdad o debe
contentarse con-verdades-parciales.: En-el
fondo, algitnas-veces las:normas sobre las
pruebas son el resultado:de:un conflicto o
de la.mediacion entre &l valor-representado
per la verdad. y otros valores {como los que
estan vinculados a la configuracion del
papel de las partes en ¢l proceso o a la
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tutela de los secretos) que .estan en con-
flicto con fa-exigencia de establecer en el
juicio la-efectiva verdad de-los hechos. A
menudo, tambigén, las nomas sobre -las
pruebas son simplemente el fruto del retra-
50 cultural  del. legislador. respecto -de -la
evoLucmn de. los problemas de Ias teorias,
l)1

De tal manera que ya es: tlempo de
abandonar: esa- tendencia -preccupante-
mente creciente que se-alimenta en nuestro
medio académico, por hacer que los cursos
de prughas en 'pregrado sean-especializa-
dos por materia, y se pretenda, entonces,
disefiar una catedra de “prushas civiles” y
ofra - de “pruebas . penales™ - por ‘donde,
tambien -habria que pensar ya en una de
‘pruebas internacionales” ofra de ‘pruebas
consfitucionales”; etc. -Realmente -parece
que tal tendencia Unicamente logra que se
concentren l0s esfuerzos académicos enla
ensefianza y aprendizaje de: puro-procedi-
miento legal, de visiones “amarradas’ nada
mas .al - enfomno - juridico . normativo, -con
peligroso descuido .del estudio teorico. de
los elementos estrycturales de.la prueba,
de -su- funcionalidad, de su efectividad,
utilidad y apli cab;hdad 2 un ordenamiento y
a una materia especifica. Esta situacion
resulta peor si.se.ubica.en el contexio de
fas especializaciones que se disefian.en las
universidades. Mejor podria resultar que la
ensefianza sea -unificada pero extendida;
es decir, ensefianza y estudio de la teoria
general de la prueba y de los medios pro-
batorios, pero con maédulos que permitan
examinar .en profundidad la operatnndad
aceptabilidad, efectividad, . asi . como.. los
mecanismos .y |0s- criterios de valoracién,
ademas de {as resefias histéricas,. doctri-
nales y jurisprudenciales que se conozcan
respecto -de - cada medio probatono de
cada estructura y de cada principio, en
cada una de las especialidades. Tan solo
seria una cuestion de extension de la espe-
clalizacién, con 1a produccion de un resul-
tado ideal que permite una formacién relati-
vamente -completa para el educando, en

'8 Op. cit., pags, 526 a 528,
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beneficio de la:ciudadania destinataria del
servicio de aquél especializado, y también
para la-misma comuntdad Jurldlca

6. Conclusuones

A manera de conclusaones de lo que
aqui apenas ha podido presentarse de
modo muy global, "como se advirtia a | iniciar
el escnto se pueden dejar las SJQmentes _

.12 No se debe’ considerar la prueba
como un fendmeno de naturaleza procesal;
pues, bien vista su naturaleza ontoldgica, ni
siguiera pertenece de modo exclusivo al
derecho. Tan .solo. que, por  necesidad
préctica para poder hacer funcionar éste, y
principalmente como un vehiculo de acceso
al_ conocimiento de los hechos que se
juzgan, se hace necesario acudir a la prue-.
ba. Por esa razon, se requiere de una.
regulacion de tipo normativo =60mo que se.
trata de poderla utilizar ‘en ese universo-
para establecer unas reglas que permltan
su_razonable y previsible utilizacion, asi
COMO unos procedlm;entos para su mtro-
ducgién. al juicio -tanto en la fase de peti-
cién y!o presentacion, como en el de orde-
nacion & . incorporacién- - pubhcnacaon y
contradiccién, como también para la valo-
racién y reconoczmtento de efectos en el
mundo del proceso. Asi, enfonces, fo_ que
pertanece al proceso, como especie de lo
juridico, es el conjunto de normas que
regulan ef manejo de Ja prueba; pero no fa
prueba misma. . .

2% §i se admite smplemente como
verdad fa coincidencia entre |a idea expre-
sada por medio de una proposicion fitera-
ria-0.manifestacion hecha por una perso-
na, -con el fendémeno, entidad, o circuns-
tancia -material o :inmaterial-- al cual-se
refiere aquella manifestacion, podria decir-
se gue; el fin.de la prueba en el proceso
jurisdiccional, es dar cuenta de la verdad o
falsedad de dicha manifestacion o proposi-
cion. Y, en esa medida, se podra decir que
la funcidn de la prueba sera permitir el
establecimiento de la verdad de los hechos
afirmados © negados por las partes involu-
cradas en e juicio. :
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Perg, si en cambio se admite, come lo
advierte MICHELLE TARUFFO, que realmente
no se trata del establecimientc de la verdad
en-el proceso, sino de la determinacién de
los fundamentos de aceptabilidad de las
hipotesis planteadas por los involucrados
en el proceso, bajo ta forma de aserios o
manifestaciones -afirmativas 0 negativas-
referidas a hechos; entonces, también debe
admitirse que a funcién de la prueba es
permitir ef humang, racional y razonable
conocimiento posible sobre los hechos a
los que se refieren esas afirmaciones; de
modo que se pueda contar con elementos
de juicio fambién razonables y objetivos,
para sostener un mayor grado de confirma-
cidn -y por tanto, eleccion de aceptacion-
de una especifica hipdtesis, de las diferen-
tes que se plantean por cada uno de los
interesados en el proceso, scbre las de-
mas. En definitiva, la finalidad de la prueba
es permitr el conocimiento mas proximo
posible del fendmeno episodico ciertamente
acaecido, y que resulta relevante para
determinar si se ha cumplido el presu-
puesto material consagrado en Ia norma, y
que resulta necesario para derivar la con-
secuencia juridica prevista en ella, y que se
reclama en el proceso como futela juridica.

3% En el munde modemo donde las so-
ciedades de mayor civilizacion se han
constituido bajo los esquemas politicos de
Estados democraficos -y dizque sociales-
de derecho, no goza de mayor aceptacicn
1a posicicn gue pregona la exigencia de una
decision judicial en la que se dicta ef dere-
cho, esto es, ef Esfado gjerce el monopolio
ide fa jurisdiccion, con el simple apoyo en
resultados de la actividad procesat de las
partes, especialmente, como un efecto
negativo por deficiencia probatoria, o por
ausencia de los elementos de prusba que,
en principio, gravaban la actividad de una
de las paries; muy a pesar de saberse que
hay forma de canseguir &l esclarecimiento
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cierto de los hechos alegados, por medios
probatorios al alcance del juez. De ofro

“modo dicho: no tiene mayor aceptacion

hay, que la sentencia tenga todo un apoyo
puramente juridicc, cerrada por compiefo
en el mundo del proceso -que solo puede
ser un instrumente de solucion de conflictos
orientado al proposito ltimo del ordena-
miento juridico y del ejercicio de la jurisdic-
cion: hacer justicia, para mantener la paz
social y la convivencia pacifica del grupo
social- pero que resulta visiblemente ajena
en sus efectos a la realidad social que debe
regular. Esta disoctacion, en tanto permite y
prohija ventajas para un aparte, sin real
apoyo en el mundo del ser social, simple-
mente deslegitima tanto al procese jurisdic-
cional, como al ordenamiento juridico y al
organo jurisdiccional mismo; pero, ademas,
deslegitma la decisién asi proferida en
juicio, al tiempo que ella misma se constitu-
ye en factor de violencia social,

42 El procese tiene una funcién instru-
mental de solucion de conflictos sociales
que frascienden al orden juridico, y en él,
se profiere 'una sentencia o decisién que
trasciende el munde de lo puramente juridi-
¢0; pero no puede hacerlo de espaldas a la
realidad que debe regular, y que fue justa-
mente la razdn de su origen, 0 con desco-
nocimiento del efecto sociolégico, politico y

psicolégico que produce, en la comunidad,

la decision que se produzca en ese juicio.
Ademas, la decision debe consultar la
maxima armonia posible con el fragmento
de la realidad que motivé la génesis del
proceso. Pero no parece razonable hoy
sostener que el proceso, per s, con. su
discurriz, pueda servir come fuente material
-y menos juridica- de derechos sustanciales
que fienen un supuesto diferente en la
norma que los consagra:desde’ antes del
proceso. El proceso: es: instrumento para
dictar el derecho, pers no fiente del dere-
cho mismo que alli s& decide.
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Dra. Diana Maria Ramirez Carvajal’ -

“Quien qwere construir una forre muy alfa

fiene que dedwar mucho tiempo a sus cimientos”

- Ostentar el titulo'de Abogade, significa
haber optado por tener como proyecto de
vida LA CIENCiA DEL DERECHO, ardua labor
gue implica aportar a su permanente evolu-
cién. Alguros de lcs aspectos mas impor-
fantes de su desarrolio son: el revisar per-
manentemente las acciones de los juzgado-
res, la coherencia en la aplicacion de la ley,
la pureza de las instituciones sustanciales y
procesales, entender y- aplicar corecta-
mente la tendencia de constitucionalizacion
del proceso’, intervenir con fimeza la
carencia dge recursos humanos, logisticos y
econdmicos  del  Poder - Jurisdiccional,
afrontar con entereza la deslegitimacion de
la profesion ante fa sociedad, pero ante
todo la apropiacion de un debide proceso
probatorio para la sustentacion de la deci-
sién judicial, Esta apropiacién es el tema
que abordamos en este escrito, el cual
como herramianta pedagbgica analizare-
mos desde [ perspectiva del mito politico.
Culturaimente entendemos el fenémeno
“del mito®, pero es interesante acercamnos al

. 1 Abogada Universidad de Medellin, Magis-
ter en Derecho Procesal de esta misma Univer-
sidad. Doctorada en Derecho ce Ja Universidad
Externado de Colombia, Jefe de la Maestria en
Derecho Procesal de la Universidad de Medellin,
Ddcehte Umversnana en varias lnshtumones del
Pals.

2 Lopez, MEDINA DIEGO EDUARDO. Inferpreta-
cion constitucional. Consejo Superior de la
Judicatura. En publicacion de |a escusla judicial
Rodrigo Lara, 2003.

3 Narracion de origen oral y de contenido
simbdlico que transmite valares y creencias de

ANTON BRUCKNER,

estudio de éste en’ la’ perspectiva politica,
porque es ahi donde captarnos que no todo
es o que dice ser, ni tampoco lo gue pare-
ce ser, desde el estudio de la Historiogra-
fia*, ciencia reconstructiva que comparte su
naturaleza con el derecho’ probatorio; lo-
gramos precisar nuestros conacimientos.

Evocamos la epoca de la independen-
¢ia, y en-ella dos perscnajes: SIMON
BoLlvar y Jost Marfa CORDOVA; quienes
nos-han sido referidos como héroes posee-
dores de las mas altas virtudes. Sus-triun-
fos y vivencias fuercn descritas por- ios
historiadores desde - diversos: angulos: el
tradicional, que -muestra los acontecimien-
tos. y el madernc que realiza un andlisis de
interpretacion a los acontecimientos. - -

Desde estas' perspectivas, el liderazge
del Libertador que promovid Simén Bolivar
tiene dos formas de relato®: El primero lo
muestra come un politico que tenia un claro

una determinada cultura. Diccionario de ia Real
Academia de la Lengua Espaficla. Espasa, 2001

4 Estudio bibliografico y critico de'los escri-
tos sobre historia y sus: fuentes.” Diccionario‘de
la Real Académica de la lengua Espahola.

5 Ver al respecto; CARRERA GERMAN, Cutfo a
Boijvar. Universidad Nacional. 1887.. Posapa
GUTIERREZ JOAQUIN, Memorias histdrico-paliticas.
fmprenta Nacional, Bogota.- 1928 GrooT:JosE
MANUEL. Historia eclesigstica y civil de-la Nueva
Granada. Casa editorial M. Rivas. Bogota:- 1893,
RESTREPD, JOSE Manuew Hisforia de la: revolu-
cion de la Repiblica: de Colombig.: Librerla
Americana, Paris, 1827. LACROIX, LUis, PER( DE,
Diario de Bucaramanga: lerer:a de P OIIendrof
Paris. 1912, R RIS :
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proyecio monarguico per cumpiir en estas
tierras, se manifiesta que Bolivar queria
integrar una confederacion y el paso a
sequir era incrementar su poder en la Gran

Colombia. “Fue ‘capaz de:negociar con los °

caudillos mil :ventajas;y garanhas ‘para

luego enviarlos a mejor vida y asi lograr sus .

metas. Tenia ademés vertigo de ambicion y
extrema vanidad, que lo hacia creer todo-
poderosc. y atropellar todo obstaculo. Lo
asimilaban incluso, en su pensamiento, a
Napole6n Bonaparte, quien con el discreto
nombre de Cénsul tomé para si todas las
libertades de Francia. Por Gltimo fo acusa-
ron de burlar el. Congreso al guerer im-
plantar por la fuerza la Constitucion Bolivia-
na y de.gue nunca gobernd en. estricto
sentido constitucional. .

El segundo recuento nos presenta un
SIMON . BOLIVAR, Libertador, virtuoso, - po-
seedor de los mas altos valores, un gober-
nante justo, sin ninguna intencién monar-
quica o autoritaria. Incluso sus crueldades,
afirman los historiadores, estuvieron mar-
cadas por claros fines politicos (a diferencia
de Santander por ejempio). Lo describen
como una persona educada, formado-en
Europa, que hablaba a perfeccién -cuatro
idiomas ek espafiol, ‘inglés, francés -y el
italiano.. Bolivar nunca, dicen estos historia-
dores, lastimo opiniones de nacionalidad o
religién, ni fuve pretension de llamarse -ai
menos hombre de las leyes. Quiso ser pilar
de estabilidad y armonia.

En el mismo orden de ideas, |a historia
sabre la conspiracién de José Maria Cor-
dova, hérog Antioquefio de la independen-
¢cia, fiene dos versiones encontradast: La

5 Al respecto sustentan ademas de los ante-
riores autores mencionados: BRONX HUMBERTO.
BoLivaR el libertador y Coroova el hérce. de
Ayacucho. Academia Antioquefia de historia.
SARUDO JOSE RAFARL, Estudios schre fa vida de

Bofivar. MoNsalve J.D. Estudios sobre ef fiberia- -

dor. imprenta Nacioral 1930. Ocampo LOPEZ
JAVIER. El proceso ideoldgice de fa emancipa-
cion en Colombia. Editorial Planeta, 1993,
LopEZ, ANDRES. JOSE Maria CORDOVA en la
tradicion historiografica colombiana. La imagen
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primera afirma que Boiivar fue el responsa-
ble de la muerte y desercion de José Maria
Cordova, que lo queria fuera del ejército

por sus miltiples victorias. que por. eso el

Consejo de Gobierno ‘presidido por Bolivar

: enviasa-O'leary. con la.orden expresa de

muerte. También 'se informa que Cordova
queria oponerse porque sabia de las fen-
dencias mondrquicas de Bolivar y gue no

. las compartia, era un héroe galiardo que:

decian repugnaba la guerra tanto como le
encantaba la gloria pero que la libertad de
la patria la defenderia hasta la muerte, En
tanto la segunda de las versiones historicas
lo..muestran como .un militar .despético,
arbitrario, resentido, descarado y traidor. En
pocas palabras Io presentan - comg un.
disidente guerrillero.

-Estas .narraciones historicas t;enen un
claro - sentido, -aportar a la creacion del
Estado.. nacional desde dos formas, la
subjetiva centrando personajes (Bolivar y
José Maria Cardova) y la objetiva ceniran-
do acontecimientos . (fa monarguia y la
traicion).. No es la entrega de . versiones
ciertas, : verdades, -.s6lo :son - versiones
puestas en papei. Es aqui donde se pueds
establecer el nacimiento del mito politico’,
éste se expresa como un conjunto de re-
presentaciones, de simbolos y de imagenes
que ayudan a mover las masas, por eso se
fundamentan en la emocidn, el sentimiento
y la intuicion_ colectivas, Pero esta cons-
truccion colectiva tiene un gran problema y
es que quien estd poseido por el mito,
carece de Ta posibilidad de objetivar sus
contenides {no lo dimensionan, lo creen), y
no tienen {a verdad,

Este panorama sustenta la poca inves-
tigacidn que contienen los textos histdricos
y arroja incredufidad sobre clalquier acon-
tecimiento pasado. Los escritores a pesar .
de pertenecer a una ciencia reconstructiva,
no acogieron un método obijetivo de trabajo,

def héroe y la invencion def mife. Historia y
Sociedad. Universidad Nacional. 1999, -

7 Lopez ANDRES. Obra citada y GaRCiA
PeLaye Manuel. Los mifos peliticos. Editorial
Alianza Universidad de Madrid. 1581,
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no tenian una metodologia cientifica que
les permitiera transmitir sus conocimientos
imparcialmente, no sabian nasrar por fuera
de sus vivencias y de ahi que sus relatos
tengan -una clara retorlca o de convenci-
miento..

- Desde esta conclusmn y adentrandonos
en nuestros textos juridicos, partimos de las
siguientes reflexiones: jnuestras institucio-
nes juridicas son fo que parecen? ¢Real-
" mente cumplen los. medios de prueba la
funciér que nos ensefiaron en las universi-
dades?. ; Sera la decision judiciai producto
del debide proceso probatorio? ;Aplicando
la- fegislacion se solucionan- efectiva y efi-
cientemente nuestros conflictos?. .

-Grandes interrogantes que implican un
repensar de nuestras instituciones proce-
sales, 'y para iniciar este ejercicio de esfu-
die comparatwo pedagogico, partimos de
que el derecho que constituye ta ciencia® a
la‘cual servimos, debe estudiarse y aplicar-
SEe con ese respeto que imprime la tabor del
investigador experimentado, su complejidad
estriba en aplicar con equilibrio: el conoci-
miento: del derecho sustancial, el amplio
discernimiento de las instituciones y garan-
tias. procesales y la apropiacion. de los
medios de prueba, como columna vertebral
que une los dos primeros y que nos condu-
ce alaverdad.

[niclamos nuestro recorrido con una vi-
sion de la pretension juridica, institutc que
por_excelencia es el. “objeto” del debido
proceso. Insertamos. en sus  elementos
estructurales la prueba.y.las. fuentes for-
maies de! derecho sustanclal conforme al
siguiente analisis: i

Pretension; - Institucion: procesal que
permite la correcta delimitacion -y peticion
del derecho, modemaimente: su: estructura
permlte los agmen{es razonamlentos jUI’IdI-
s, :

~ # Cienciar. Conjunto de conocimientos obte-
nidos medidnte la chservacion y el razonamfen-
to, sistematicamente estructurados de los que
se deducen principios y leyes generales, Diccio-
nario de la lengua espariola. Espasa. 2001

. Elementos que la componenn.
- Unos: sujetos: Capaces, con: libertad,
simples o compuestos, con mteres para
obrar o para pedir. ;

Unos objetos: Las’consecuencias juri-

dicas que expresan el efecto juridico permi-
tido” por-la-conjugacin normativa gue la
sustenta’y unas- consécuencias materiales
que remiten a unas satlsfaccmnes materia-
les y apropiativas. -
_ Unas causas: Este elements contiene
en su esfructur los dos aspectos anuncia-
dos, la prugba’y’ las fuentes del derecho
sustancial;

Relato féctico: Contiene I0s hechos o
circunstancias modificadoras de una reali-
dad que pueden ajustarse en un silogismo
normativo. Estos hechos tienen que estar
acompafiados y sustentados por los medios
de prueba adecuados, de lo contrario no
son (tiles, validos, o conducentes.. Los
hechos de la pretension dependen en gran
medida el derecho porque éste establece
su relevancia y los medios de- prueba admi-
sibles y también se debe tener en: cuents
que este relato de hechos. historicos, son
en realidad enunciados y s a estos enun-
ciados a los que debemos. atribuir valores
de verdad®, :

Relato juridico: Permite una aprop:ac;on
de las fuentes formales del derecho, donde
debemos aplicar una hermenéutica legal y
una hermenéutica consiitucional, pues a
partir de la Constitucion del afio 1891, 1a
primera norma de normas és fa’ Constitu-
cién. El relato o causa juridica pretensional
tendria entonces la siguiente dlmen3|on

“Causa juFidica; d.'recfa “Con. Ta conjuga-

cién indicada de las fuentes obli gatorlas del

derecho sustancial: la Constitlicion desde la
dimensién del bi oque de constitucionalidad,
la ley en sus diferentes presentaciones, el
acto” administrative 'y el ‘contraté’ como
manifestacion de la voluntad y de la libertad
de los hombres o

. 8. TARUFFO, MICHELE. Lg prueba de Ios he—
chos. Trofta, 2003 .
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Causa juridica indirecta: con la conju-
gacién -apropiada y-ccrrectamente analiza-
da de-las fuentes auxiliares o subsidiarias:
la jurisprudencia o el precedente judicial 1a
doctrina, 1a costumbre, la.equidad y los
principios generales del derecho. .

Es asi como la prueba sirve de razén a
la. configuracion de .la pretension. en. el
debido procesc y tiene un. valor prioritario
en su desarrolio. Estas pretensiones co-
rresponden en.su mayoria a tas decisiones
juciciales del tipo casos faciles, por eso se
estructuran sobre una inferencia logica que
se desarrolla sobre estas premisas facticas
{debidamente probadas) y otras ;ur|d|cas
{debidamente articuladas)'.

Nuestro interés se centra en la susten-
tacion adecuada de la decision judicial que
implica una prueba ‘constitucionalizada' 'y
fa determinacion de ‘premisas pretensiona-
les ajustadas, en especial las facticas™
Para lograr un "adecuado fenomeno de
constitucionalizacion, debemos integrar las
hermeneuticas legal y constitucional, 'en un
trabajo de filigrana ‘adecuado a las necesi-
dades de hoy, cuando nuestros jueces han
dejado su posicién de aplicadores literales
de la norma. Sin embargo ‘esta tendencia
moderna, no:puede arrojarnos -a descon-
textualizar el debido proceso probatorio
dando una aplicacion prioritaria y directa de
principios, por el contrarig- creemos. .que
esta_nueva proyeccion de la prueba nos
asegura un proceso garante, obietivo .y
juridico, pero mas compiejo. Encontramos
ast las dos corrientes que hemos expuesto
en el mito politico, ta primera sustentando
el debido procesc como una . secuencia
sistematica de normas legales y la segunda
defendiendc , la constitucionalizacion del
mismo. Nuestra labor es desentrafiar las
verdaderas tendenmas constructwas w

1 Cadigo de Procedlm\ento Civil_colombia-
no, articulo 177.

" Constitucion Politica articuio 29, Nulidad'

de la prueba que viole los derechos fundamen-
tales.

2T aRUFFD, MICHELLE. La prueba de los he-
chos. Trotta, 2003,
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- Con “relacién -a la ‘determinacion co-
rrecta de la pretension juridica, especial-
mente las premisas facticas, no podemos
pasar por alto ¢l analisis sobre la verdad-y
los “hechos -que nos presenta “MiCHELLE
TARUFFO' cuande frente 2 las preguntas:
&Que debé entenderse por verdad?:;, Como
y:cuando se alcanza hoy?: Responde con
una fuerte critica. -

“La verdad en ‘el proceso no puede ser
absoluta : porque “estamos “frente - a “una
ciencia social y humana, no exacta, pero no
por ello debemos desvirtuar la consecucion
de la verdad para plasmarla en una deci-
sidn que enaltezca la justicia y que legitime
el poder del Estado ante ia sociedad”. Esta
es fa gran ilusion de .quienes servimos
desde la ciencia del derecho, especial-
mente -los académicos: adscritos al area
procesal nos empefiamos en repetirio unaty
ofra-vez en-las -aulas, necesitamos un
proceso justo, objetive, que responda a los
principios de igualdad, y que esté alejado
de las decisiones arbitrarias y subjetivas.

A esta proyeccién e ideal sociat gue to-
dos compartmoes, y gque tiene su inicio en
un proceso judicial con una base probatoria
firme, se le anteponen segun el autor citado
grandes ‘problematicas™, que ' nosotros
tratamos de -analizar en ei siguiente resu-
men: : :

-1. La correlacion Verdad-Hechos

a. *Difarencia entre Ia verdad real y la
verdad formal. A pesar de que no tiene un
sustento “filosdfico denso, es maiera de
discusion- permanente”, nuestros procesos
civil y penal han sufrido esta fuerte discu-
sibn y especialmente el proceso penal ha
permitido instituciones como la variacién de
la calificacion para evitar-la primacia de la
verdad procesal schre la material. La reali-
dad dice el doctor TARUFFC, es que los
limites y las reglas que nos hemos im-
puesto para diferenciarlas corresponden
més a la dicotomia verdad absoluta-verdad
relativa que a la determinacidn de la verdad

13 TarUFrO,