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MISION INSTITUCIONAL

Inspirada en el pensamiento humanista-cristiano de Santo Tomds de Aquino, con-
siste en promover la formacion integral de las personas en el Campo de la Educa-
cion Superior, mediante acciones y procesos de ensenanza aprendizaje, investiga-
cién y proyeccion social, para que respondan de manera ética, creativa y critica a
las exigencias de la vida humana y estén en condiciones de aportar soluciones a la
problemadtica y necesidades de la sociedad y del Pais.

VISION INSTITUCIONAL

La vision, como proyeccion de la misién a mediano plazo, prospecta asi la presencia
y la imagen institucional de la Universidad Santo Tomds: interviene ante los orga-
nismos e instancias de decisiéon de alcance colectivo; se pronuncia e influye sobre
los procesos que afectan la vida nacional o de las comunidades regionales, busca
la acreditacién de sus programas como la acreditacién institucional; incentiva los
procesos de investigacion y es interlocutora de otras instituciones tanto educativas
como empresariales del sector ptblico y privado.

LA MISION DE LA FACULTAD DE DERECHO

Aplicando los principios rectores de la pedagogia y de la filosofia del derecho Tomis-
ta, mediante el sistema de moédulos por ntcleos problemdticos, la facultad forma
juristas competentes, propositivos, criticos y conciliadores, capaces de interpretar
y transformar la realidad socio juridica regional y del pais, fruto de una adecuada
labor investigativa, en permanente construccion del conocimiento que redunde en
beneficio de la sociedad, para encarar los desafios del mundo.

VISION DE LA FACULTAD DE DERECHO

La Facultad de Derecho posee un programa, cuyo Proyecto Educativo - Sistema Mo-
dular se fortalece con procesos académicos, investigativos y de proyeccion social,
en virtud del trabajo conjunto con distintas entidades regionales, gubernamenta-
les, no gubernamentales y de cooperacién internacional, que le permiten consolidar
una comunidad universitaria que desborda y trasciende su actividad en las aulas
para procurar alimentar y liderar la transformacion del entorno, en la busqueda
permanente de un mejor bienestar comtn, como testimonio de la mision tomista.



Es una facultad abierta y comprometida con proyectos de desarrollo local
y regional en materia socio-juridica, producto de la investigacion institucio-
nal, en donde son artifices sus estudiantes, docentes y directivos.

Una facultad que aspira a liderar procesos de cambio y defensa de las
comunidades mads débiles y pobres, a las que ofrece un servicio social, no
solo en la solucion de sus problemas juridicos sino también para los corres-
pondientes a sus necesidades sociales mds sentidas, en coordinacion con
las otras facultades de la Universidad y dentro de un marco de humanismo
y de valores cristianos, que son soportes de la formacion ética de sus estu-
diantes.

MISION DE LA REVISTA

Principia Iuris es la revista institucional impulsada por la Facultad de Dere-
cho de la Universidad Santo Tomas, Seccional Tunja, y su cuerpo docente,
con periodicidad semestral, que publica articulos inéditos como resultados
definitivo o parcial de los resultados de investigaciones en el campo Socio-
Juridico, asi como reflexiones y memorias en las dreas del conocimiento
social, histérico, cultural y politico, con el propésito de hacerlos visibles ante
la comunidad nacional e internacional, en un esfuerzo por socializar los
resultados en las investigaciones de la comunidad académica y con la ex-
pectativa de contribuir con el desarrollo del bienestar social.

En desarrollo de las funciones sustantivas de la Universidad, la revista
Principia Iuris se dirige a la comunidad cientifico-juridica como respaldo
para sus desarrollos académicos y formativos, siendo suministro para los
trabajos de los investigadores, espacio para la presentacion de sus resulta-
dos e integracion entre la academia y la proyeccién social.
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EDITORIAL

CIUDADANO, ESTADO Y JUSTICIA: LA REIVINDICACION
POR EL RESPETO DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES.

Presentamos a la comunidad académica, juridica e intelectual, el nimero 16 de
la Revista Institucional, Principia Iuris, del Centro de Investigaciones Juridicas y
Socio - Juridicas de la Universidad Santo Tomas, Facultad de Derecho, Seccional
Tunja, correspondiente al segundo semestre de 2011, en la cual se presentan los
resultados definitivos de las investigaciones desarrolladas por los autores, con rigor
metodologico y conceptual, habiendo sido aprobados por los pares evaluadores, el
comité editorial y el editor.

La investigacion Unicamente se justifica, en tanto que funcion sustantiva de la
universidad, cuando integra el proceso de ensenanza-aprendizaje y la proyeccion
social , ensefianza que implica el dominio de multiples competencias las cuales se
desarrollan, fortalecen y perfeccionan cuando el estudiante es capaz de desarrollar
una investigacion, después de todo el desarrollo de un proyecto implica el dominio
de un area y la evidencia de la capacidad de tratar un tema con rigor, por lo cual
la habilidad cognitiva, lecto-escritural y argumentativa, se ha de desprender de una
habilidad para la investigacion, un jurista en la vida moderna, no podra acceder a
grados de magister o doctor, ni a publicaciones reconocidas sin la habilidad para
la investigacion, por eso mismo, son precisamente quienes no han accedido a estos
espacios de publicacién y titulacion, quienes cuestionan pobremente la formacion
para la investigacion, negandose a las exigencias contemporaneas y destinadas
como los que no se adaptan, a la extincion .

Por otro lado la proyeccion social la obtenemos a través de proyecto explicitos
de caracter social evidenciados en un claro compromiso por el bienestar de la
sociedad, sin embrago no solo mediante el activismo se logra un impacto social
de la investigacion, sino que el resultado mismo en la ciencia del derecho es el
aporte a la comunidad, después de todo la comunidad que goza de un sistema
juridico solido esta destinada a prosperar, asi las cosas el aporte de los procesos
de investigacion se evidencian por estas diferentes vias, y ante todo, porque el
proceso de formacion nos permite brindar espacios a nuestro estudiantes para la
superacion constante, ellos son el principal impacto social de nuestros proyecto
y lineas.



Historicamente se nos presentan distintos conceptos en una surte de division
excluyente como es el caso de las doctrinas, realista, positivista y naturalista entre las
relevancias facticas normativas y axiologicas, sin embargo nuestras convulsionadas
sociedades no necesitan mas razones para separarse y desquebrajarse , al contrario
tener los puentes que generen la cohesion necesaria para fortalecer el tejido social
sobre el cual desarrollar una sociedad que persiga el interés general debe ser la
meta superior del desarrollo investigativo.

En ese orden de ideas esa sedacion entre ciudadanos y organizacion estatal como
contendientes separados por los derechos donde uno ejerce su poder para su
violacion o el otro los reivindica para detener el desarrollo, es una percepcion del
todo indeseable y anti técnica, pues no son contendores en un rin sino parte del
mismo entre reamado que persigue el interés general, el cual en una democracia
solo puede entender ese como la construccion de una sociedad que se despliega
en le desarrollo y respeto de los derechos fundamentales

Asi, con orgullo, presentamos los aportes de los investigadores que han plasmado
una vez mas en estas paginas lo mejor de su inteligencia y fuerza de trabajo,
nuestro reconocimiento a, Jairo Parra Quijano, Carlos Gabriel Salazar, Fernando
Arias Garcia,Fernando Badillo Abril, José Helbert Ramos, Rubén Serna, Yolanda
M. Garcia Sierra ph. D, Mario Alfonso Villate Barrera, Yenny Carolina Ochoa,
Diego Mauricio Higuera Jiménez, Deiby A. Saenz Rodriguez, José Leonardo Suarez,
Gustavo Aguilera B, Vanesa S Alfaro, Genaro Velarde Bernal, Eyder Bolivar Mojica,
con temas sobre ¢que es la investigacion?, Carlos Arturo Torres e Idola Fori, la
estructura del proceso contencioso en la ley 1437, la ley 1395 y sus reformas al
proceso declarativo, problemas jurisprudenciales del mutuo disenso tacito por
mutuo incumplimiento, llamemos a las cosas por su nombre del tributo como carga
impositiva al tributo como principio de solidaridad ciudadana y particularidades
del derecho publico colombiano en la actualidad junto con el derecho penal ademas
de algunas tematicas de derecho internacional.

En este orden la Facultad de Derecho por medio de su Centro de Investigaciones
presenta su revista numero 16, como un reconocimiento a quienes han decidido
tomar estos caminos mas exigentes y fructiferos, como una invitacion para quienes
los vayan a cursar, esta destinada esta publicacion.

Y por su puesto jgracias totales!

Diego Mauricio Higuera Jiménez, Ph.D. (c)
Director Centro de Investigaciones Socio Juridicas
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INFERENCIA RAZONABLE, PROBABILIDAD DE VERDAD y
CONOCIMIENTO MAS ALLA DE TODA DUDA RAZONABLE.

Esp. José Leonardo Suarez*
Fecha de recepcion: 06-09-11
Fecha de aprobacion: 23-11-11

“Un Estado de Derecho
debe proteger al indivi-
duo, no sélo con el Dere-
cho Penal, Sino también
del Derecho Penal”.

CLAUS ROXIN.

RESUMEN**

El presente ensayo recorre toda la estructura
del proceso penal para estudiar los criterios
utilizados en las audiencias preliminares y de
la etapa de juicio respecto a la evolucion en el
conocimiento para predicar la existencia del
delito y la atribucion de responsabilidad penal
al procesado. Se estudia las exigencias dadas
por el legislador seguin la etapa del proceso y se
analizan desde la logica, desde lo normativo y
desde lo probatorio. Se abordan en este sentido
los siguientes temas: Grados de conocimiento en
las etapas del proceso penal, Inferencia Razonable
y Audiencias Preliminares, Motivos Fundados,
Audiencias preliminares y actividad probatoria,
Probabilidad de verdad y presentacion de escrito
de acusacion y finalmente, el Convencimiento
mas alla de toda duda: requisito sine quanon
para condenar.

PALABRAS CLAVE
Proceso penal, medios de conviccion, prueba,

**  Articulo de orden analitico reflexivo, en el cual

se presentan los resultados de la produccion
original e inédita del autor vinculado a la linea
de investigacién “en derechos humanos, derecho
penal y procesal penal”.

El Método de estudio usado en este articulo es
de caracter documental con base a textos legales
y la doctrina juridica correspondiente.

Abogado de la Universidad Pedagégica y
Tecnolégica de Colombia U.P.T.C. de Tunja,
Administrador Publico de la Escuela Superior
de Administracién Publica E.S.A.P. sede Tunja.
Especialista en Derecho Penal y Procesal Penal
de la Universidad Santo Tomas. Juez cuarto
penal municipal con funciones de control de
garantias y de conocimiento AE. tel. 7440404

Este es un articulo de reflexion con respecto
al criterio de la inferencia razonable el cual se
formula como elemento de la decisién judicial
a lo largo de todo el procedimiento penal como
requisito de existencia sin el cual no se puede
predicar que el fallo este ajustado a derecho,
actualmente el estudio surge como un elemento
de la linea de investigacién en derecho penal.
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Inferencia razonable, probabilidad de verdad y conocimiento mas alla de toda duda razonable.

logica formal, argumentacion.

ABSTRACT

This essay covers the whole structure
of the criminal process to study the
criteria used in preliminary hearings
and trial stage on the evolution in
knowledge to preach the existence of
crime and for criminal responsibility of
defendants. It studies the requirements
given by the legislature according to
the stage of the process and analyze it
from the logic, from policy and from the
evidence. Addressed in this regard the
following topics: Grades of knowledge
in the stages of criminal proceedings,
reasonable inferences and preliminary
hearings, reasons founded, preliminary
hearings and presentation of evidence,
probability of truth and presentation of
the indictment and, finally, convinction
beyond doubt: requirement sine Quanon
to convict.

KEYWORDS

Criminal proceedings, means
of persuasion, proof, formal logic,
argumentation.

SUMARIO

1 Metodologia. 2 Introduccion. 3 Gra-
dos de conocimiento en las etapas del
proceso penal. 4 Inferencia Razonable
y Audiencias Preliminares. 5 Motivos
Fundados. 6 Audiencias preliminares
y actividad probatoria. 7 Probabilidad
de verdad y presentacion de escrito de

RESUME

Cet essai porte sur la structure entiére
de la procédure pénale afin d’étudier
les criteéres utilisés lors des audiences
préliminaires et la phase du proceés
quant a ’évolution de la compréhension
la prédication de l’existence de la
criminalité et 1’attribution de la
responsabilité pénale des prévenus.
Nous étudions les exigences énoncées
par le législateur en fonction du stade de
la procédure et discute la logique, de la
politique et de la preuve. Pris en compte
dans ce sens, les thémes suivants: le
degré de connaissances dans les stades
de la procédure pénale, et les audiences
préliminaires inférence raisonnable, les
terrains, les audiences préliminaires et
la présentation de preuves, la vérité et
de la probabilité de mise en accusation
de dépot et a finalement convaincu au-
dela doute: condition sine qua non pour
condamner.

MOTS CLES

La procédure pénale, les moyens de
conviction, d’essais, de la logique
formelle, 'argumentation

acusacion. 8 Conocimiento mas alla de
toda duda: requisito sine quanon para
condenar. 9 Conclusiones

METODOLOGIA

La metodologia usada se caracteriza
por un analisis del criterio de inferen-
cia razonable a lo largo de todo el pro-
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cedimiento penal por medio del cual se
estudia la logicidad del sistema penal
acusatorio en forma correlacional con
respecto a la estructura dogmatica ju-
ridica de la duda razonable como re-
quisito sine qua non al momento de la
decision judicial a partir del estudio
de sus distintos elementos racionales
como lo son el equivoco, la falsa com-
posicion, falsa division, la generaliza-
cion indebida, la falsa causa el circulo
vicioso y la postulacion de argumento.

1. INTRODUCCION

El proceso penal vigente de tenden-
cia acusatoria implementada a partir
del acto legislativo 03 de 2002 y desa-
rrollada por la ley 906 de 2004 utili-
za unos criterios definidos y diferen-
ciables para endilgar responsabilidad
penal segun la etapa procesal en que
nos encontremos.! No obstante, es me-
nester precisar conceptualmente tales
criterios referentes a los grados de co-
nocimiento necesarios para la defini-
cion del objeto de la audiencia que la
contiene.

Resulta importante resaltar que con-
forme avanza el proceso penal, mayor
es la exigencia en la construccion de
la verdad frente a la materialidad de la
conducta y responsabilidad del proce-
sado. Circunstancia que requiere una
delimitacion conceptual de los térmi-
nos que va mas alla de una simple cla-
sificacion retorica, pues por el contra-
rio, a estos criterios le es inmanentes

una carga logica, probatoria y argu-
mentativa fuerte en su estructuracion.

El legislador establecio segun la etapa
procesal y la naturaleza de la audien-
cia, criterios para fundamentar la de-
cision del funcionario judicial; llamese
Juez (control de garantias o de cono-
cimiento) o Fiscal, en su tarea de pro-
bar la materialidad de la conducta y la
responsabilidad del procesado. Asi por
ejemplo, en las Audiencias Prelimina-
res, de control previo o posterior, (Au-
diencia de Formulacion de Imputacion,
Audiencia preliminar de legalizacion
de registro y allanamiento, de reten-
cion de correspondencia, intercepta-
cion de comunicaciones telefonicas, de
Recuperacion de informacion dejada al
navegar por la Internet u otros medios
tecnologicos similares, Vigilancia y se-
guimiento de personas, vigilancia de
cosas, analisis e infiltracion a organi-
zaciones criminales, entrega vigilada,
Examenes de ADN que involucren al
procesado, inspeccion corporal, el re-
gistro personal, la obtencion de mues-
tras que involucren al imputado, de le-
galizacion de captura, procedimientos
frente a victimas de delitos sexuales y
la orden de busqueda selectiva en ba-
ses de datos) las cuales se realizan ante
Juez con funcion de control de garan-
tias se debe tener una inferencia razo-
nable de autoria o participacion como
fundamento de la peticion especifica de
la correspondiente audiencia; para la
presentacion del escrito de acusacion,
presupuesto de la audiencia de formu-
lacion de acusacion debe estarse frente

1 Ramirez Bastidas, Yesid. (2005). Sistema Acusatorio Colombiano. Ediciones Doctrina y Ley.
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a una probabilidad de verdad respecto
a la realizacion del hecho delictuoso y
la responsabilidad penal del implicado;
y para proferir Sentencia de caracter
condenatorio la legislacion exige llegar
a un convencimiento mas alla de toda
duda.

El sujeto e interviniente procesal y en
general, todo aquel que se enfrente a la
dinamica procesal penal vigente con-
sagrada a partir de la promulgacion de
la ley 906 de 2004, debe manejar ade-
cuadamente los conceptos de inferen-
cia razonable, probabilidad de verdad y
convencimiento mas alla de toda duda,
como quiera que de estos parametros,
y su adecuada aprehension, depende
la culminacion exitosa del proceso,? el
respeto a derechos y garantias funda-
mentales del procesado, la logicidad
del sistema y la rigurosidad argumen-
tativa al momento de la toma de deci-
siones.

El presente ensayo no pretende dar
respuesta en términos de definir a ti-
tulo de dogma los criterios utilizados
por el legislador sino mas bien, dejar
planteado el debate en la academia.
Este escrito se traduce en un humilde
aporte a este tema que debe ser abor-
dado con mayor profundidad dada la
importancia en clave del respeto y pro-
teccion a derechos fundamentales que
se ven ciertamente afectados en el tra-
segar del proceso penal.

Recordemos pues que como nos lo es-
tablece MORALES ALZATE (2010) los
derechos fundamentales

Son: “las condiciones de vida que per-
miten al hombre desarrollarse, utili-
zando plenamente sus cualidades de
inteligencia y de conciencia y de satis-
facer sus exigencias espirituales. No se
trata solamente, en este contexto de
necesidades biologicas. Los derechos
del hombre se derivan de la aspiracion
creciente de la humanidad a una vida
que permita a cada ser humano garan-
tizar el respeto y la proteccion que me-
rece su personalidad”.

2. GRADOS DE CONOCIMIENTO EN
LAS ETAPAS DEL PROCESO PENAL.

Segun vamos avanzando en el proceso
penal el grado de conocimiento exigi-
do al funcionario judicial, juez o Fis-
cal segun el caso; va aumentando, de
tal suerte que la ausencia de duda en
cuanto a la existencia del delito y la
atribucion de responsabilidad penal
debe ir despejandose a través del tamiz
del procedimiento?®.

El estatuto de los ritos penales con-
sagra criterios diferentes y diferencia-
bles aplicables segun la etapa proce-
sal y segun el objeto de la audiencia.
Asi las cosas, al exigirse una inferencia
razonable de autoria* o participacion
la cual se basa en motivos fundados
implica que el legislador no le exige al

Rey Vega, Carlos. (2004) La Informacion en la Investigacion e Inteligencia Judicial. Ed Leyer.

3 Daza Gonzalez, Alfonso. Las Pruebas en el Nuevo Sistema Procesal Penal Colombiano. Universidad

Santo Tomas. Tunja.

4  Marquez, Alvaro. (2010) Autoria mediata. Ediciones Doctrina y Ley.
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funcionario jurisdiccional estar total-
mente convencido en grado de certeza
acerca de la existencia del delito y la
responsabilidad del procesado pues en
Audiencias Preliminares no se debate
responsabilidad penal; vale decir, no
se discute sobre la culpabilidad o ino-
cencia del implicado.

Empero; esta afirmacion no implica
que el Juez no esté obligado a reali-
zar un analisis juicioso en punto a la
delimitacion precisa de la inferencia
razonable de autoria o participacion
en una conducta punible ni que deje
de soslayo un estudio riguroso de los
medios de conviccion (Informacion Le-
galmente Obtenida, Elementos Mate-
riales Probatorios y Evidencia Fisica)
que sustenta la peticion del titular de
la accion penal.

En este mismo orden de ideas, la Fis-
calia en estricto acatamiento al princi-
pio de objetividad® debe procurar que
sus delegados realicen un profundo
estudio de licitud o legalidad de los
medios de conocimiento y un analisis
argumentativo logico de la inferencia
razonable reclamada, al igual que una
elaborada y correcta construccion dog-
matica del presunto delito. Esto habida
cuenta que es la Fiscalia en cuanto ti-
tular de la accion y persecucion penal,
la que ha de constituirse en el primer
filtro de legalidad y espacio primigenio
de fundamentacion argumentativa, de
cara a ser socializada en audiencia pu-
blica preliminar.

Como vemos, entonces no solo el Juez
como arbitro independiente debe velar
por el cumplimiento de los criterios se-
nalados en la norma sino que también
son los y las Fiscales, los encargados
de robustecer desde la logica, desde lo
probatorio y desde lo juridico todas y
cada una de las peticiones a evacuar
en Audiencia.

Resaltese que por ejemplo, la proba-
bilidad de verdad de la ocurrencia del
delito y la responsabilidad del imputa-
do plasmada argumentativamente en
el Escrito de Acusacion para ser ver-
balizado en audiencia de Formulacion
de Acusacion (Primera audiencia de la
etapa de Juicio) ante el Juez de conoci-
miento exige al Fiscal, y no asi al Juez,
explique las circunstancias que ame-
ritaron la presentacion de escrito de
acusacion; vale decir, los planteamien-
tos que llevan al Estado a concluir que
ya no se esta frente a una inferencia
razonable sino a una verdadera pro-
babilidad de verdad. Razon por la cual
le obliga al titular de la accion penal
a acusar y no a solicitar la preclusion
por ejemplo.

Por ultimo, se tiene como corolario la
exigencia consagrada en el Art 381 del
C.P.P. en el que solo el convencimiento
mas alla de toda duda permite culmi-
nar el proceso penal con una senten-
cia de caracter condenatorio. Esto es,
el proceso penal finaliza con una carga
argumentativa superior a los criterios

S5 Art. 115 CPP (Ley 906 de 2004): La Fiscalia General de la Nacion, con el apoyo de los organismos que
ejerzan funciones de policia judicial, adecuara su actuacion a un criterio objetivo y transparente, ajustado
juridicamente para la correcta aplicacion de la Constitucién Politica y la ley.
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desarrollados a lo largo del proceso. No
llegar a este nivel conlleva necesaria-
mente absolver.

No falta quienes piensan que los tér-
minos inferencia razonable y probabi-
lidad de verdad pueden ser utilizables
indistintamente de tal suerte que se
equiparen incluso como sinonimos. Se
podria decir por ejemplo que es irrele-
vante en la praxis judicial tal diferen-
ciacion habida cuenta que cuando se
habla de probabilidad de verdad es-
tamos igualmente en presencia de un
juicio logico inferencial que reclama
razonabilidad, el cual viene construido
desde la misma imputacion.

No obstante lo anterior, debemos con-
siderar que mas que una diferencia-
cion semantica, la utilizacion de crite-
rios o términos diferentes por parte del
legislador implica necesariamente un
trato diferenciado en sede de la etapa
procesal en que se este®.

Obsérvese por ejemplo la redaccion del
articulo 331 de la ley 906 de 2004 re-
ferente a la Preclusion: “Art 331: En
cualquier momento, el Fiscal solicitara
al Juez de Conocimiento la Preclusion,
si no existiere mérito para acusar.”
(Negrilla me pertenece).

Se considera que el no existir mérito
para acusar significa la imposibilidad
de atribuir al imputado con probabili-
dad de verdad su participacion en la
conducta punible y la existencia del
delito. Es decir, se evidencia entonces
la posibilidad por parte de la Fiscalia

de solicitar la Preclusion cuando pre-
cisamente, la inferencia razonable pre-
sente en la imputacion no se robustece
para poder acusar y asi llevar a juicio
una causa con posibilidades reales de
éxito.

3. INFERENCIA RAZONABLE Y AU-
DIENCIAS PRELIMINARES.

Es innegable que para abordar la fina-
lidad del proceso debemos partir de la
comprension de las teorias que preten-
den explicar la posibilidad y origen del
conocimiento, que vistos desde el pun-
to psicologico y logico se resaltan estas
cuatro: El RACIONALISMO, el empiris-
mo, el intelectualismo y el apriorismo.
El racionalismo pregona que el pensa-
miento es la fuente principal del cono-
cimiento humano cuyas caracteristicas
principales son a) la autosuficiencia de
la razon y b) la aplicacion de un “siste-
ma deductivo matematico como funda-
mento y modelo de saber”.

El Empirismo que senala que todo co-
nocimiento y toda comprension tienen
sus raices en la experiencia que obte-
nemos a través de los sentidos.

El Intelectualismo que sostiene que
ademas de las representaciones in-
tuitivas sensibles estan los conceptos
en cuanto contenidos de conciencia
no intuitivos (se considera a Aristote-
les como su fundador propendiendo
por una simbiosis entre racionalismo
y empirismo; en la edad media Santo
Tomas adhiere a esta corriente) y el

6 Camargo, Pedro Pablo. (2006) El Debido Proceso. 4 edicion. Ed Leyer.
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Apriorismo que pretende superar el ra-
cionalismo y empirismo considerando
igualmente al pensamiento y la expe-
riencia como fuentes de conocimiento
senalando que “los conceptos sin las
intuiciones son vacios, las intuiciones
sin los conceptos son ciegas” su funda-
dor es Kant quien sostiene: “la materia
del conocimiento procede de la expe-
riencia y la forma procede del pensa-
miento”.

Llamese a este conocimiento a priori,
y distinguese del empirico en que las
fuentes del ultimo son a posteriori, es
decir, que las tiene en la experiencia.
El apriorismo a diferencia del intelec-
tualismo, tiende mas hacia el raciona-
lismo, prefiere al factor racional sobre
el de la experiencia’.

La expresion “inferencia razonable” o
“razonablemente” nos permite concluir
en un primer momento que son térmi-
nos a proposito del Racionalismo como
teoria del conocimiento.

La inferencia razonable de autoria o
participacion del procesado como cri-
terio delimitador del actuar judicial
lo encontramos en los articulos 287 y
308 del CPP que se refieren a la For-
mulacion de imputacion e imposicion
de medida de aseguramiento respecti-

vamente. Significa lo anterior que tan-
to para imputar, esto es, atribuir la
comision de un delito a una persona
debe mediar irrefragablemente una in-
ferencia razonable de que el implicado
es autor o participe de la conducta o
conductas punibles que se investigan,
de acuerdo a los EMP, EF e ILOS.

De forma idéntica para la imposicion
de medida de aseguramiento —ora pri-
vativa de la libertad ora no privativa de
la libertad- debe igualmente de esos
medios de conviccion o conocimiento
inferirse razonablemente que el impu-
tado puede ser autor o participe de la
conducta que se investiga.

Estas dos audiencias son Audiencias
Preliminares; esa es la clasificacion
que de ellas hace la norma® y su eva-
cuacion se realiza ante juez con fun-
cion de control de garantias. Ahora
bien, notese como en estas audiencias
importantisimas en el proceso penal
por cuanto estamos hablando de la
audiencia mediante la cual se vincula
formalmente a la investigacion penal
al ciudadano como es la audiencia de
imputacion a partir de la cual se acti-
va de manera efectiva su defensa!® y
la audiencia de solicitud de imposicion
de medida de aseguramiento en don-
de se busca limitar y afectar derechos

7 Cuello Iriarte, Gustavo. (2008) Derecho Probatorio y Pruebas Penales. Ed Legis.

Elementos Materiales Probatorios, Evidencia Fisica e Informacion Legalmente Obtenida.

Articulo 154 ley 906 de 2004 numerales 4 y 6.

10 Articulo 290 CPP. “con la formulacion de la imputacion la defensa podra preparar de modo eficaz su
actividad procesal, sin que ello implique la solicitud de practica de pruebas, salvo las excepciones

reconocidas en este codigo”
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fundamentales y libertades en cabeza
del procesado, se exige un juicio logico
de inferencia, pero no cualquier tipo de
inferencia sino que esta debe ser ade-
mas “razonable” frente a la autoria o
participacion en un delito.

Esta construccion logica debe corres-
ponderse con el material probatorio
(Emp, Ef e ILo) existente y sustentar-
se argumentativamente por la Fiscalia
ante el Juez control de garantias. Huel-
ga decir, la Fiscalia como solicitante de
estas audiencias debe construir con
argumentos serios, ciertos y logicos la
hipotesis de participacion en el delito.

El ejercicio de abstraccion logica debe
concretarse entonces en el caso espe-
cifico de tal suerte que permita llevar
al juez a impartir legalidad en el caso
de la formulacion de la imputacion o
conceder la medida de aseguramiento.
Cuando se utiliza la expresion “infe-
rencia” ciertamente estamos hablan-
do de una operacion logica ya sea in-
ductiva!! y también deductiva o de un
razonamiento deductivo cuyas formas
mas usuales son el silogismo y el So-
fisma. Silogismo que se traduce en la
forma mas esquematica de racionali-
dad expresada a través de una premi-
sa mayor, una premisa menor y una
conclusion; igualmente podriamos de-
cir que el Silogismo admite varias po-
sibilidades en las que encontramos el
Hipotético, condicional, disyuntivo y el

dilema; el silogismo incompleto; los si-
logismos irregulares.

El silogismo hipotético presenta una
premisa mayor que es posibilidad, la
cual se confirma o niega en la premi-
sa menor. Tenemos como silogismo
hipotético en primer lugar el silogismo
Condicional; ejemplo:

Si al procesado se le encuentra respon-
sable se le condenara. No se encontro
responsable al procesado. Luego no se
condenara.

En segundo lugar tenemos el Disyun-
tivo. Ej:

X es inocente o es responsable
X es inocente
Luego X no es responsable

Y tenemos también el Dilema, el cual
tiene la dualidad de ser condicion y
disyuncion. De una premisa disyunti-
va aparecen dos alternativas pero con
la misma conclusion. Ej: es famoso en
la historia el dilema de Tertuliano a la
ley que trajano dicto contra los cristia-
nos. Trajano decia: a los cristianos no
se les debe perseguir; pero si alguien
los denuncia, que se les castigue. A lo
cual respondio Tertuliano: o los cris-
tianos son culpables o son inocentes;
si son culpables, ¢por qué prohibes
perseguirlos? Y si son inocentes ¢Por
qué se les condena?!?

11 _El escritor y politico ingles del Siglo XVII FRANCIS BACON reconocido como el gran opositor a la obra

aristotélica al impugnar la validez y la utilidad del silogismo en la produccién cientifica. En su NOVUM
ORGANOM cuestiona la deduccion aristotélica como inutil y en su lugar instaura el razonamiento

inductivo.

12 Fierro-Méndez, Heliodoro. (2008) El Argumento y la Fundamentaciéon Juridica. Ed Leyer. Pag. 117.
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Mientras que el Sofisma es un falso ra-
zonamiento que induce a error y se cla-
sifica en: equivoco, falsa composicion,
falsa division, generalizacion indebida,
falsa causa, circulo vicioso y postula-
cion de argumento. Senalemos algu-
nos ejemplos:

EQUIVOCO: los hombres astutos son
zorros, los zorros tienen cuatro patas,
luego, los hombres astutos tienen cua-
tro patas.

FALSA COMPOSICION: X puede cami-
nar y estar acostado, luego X, puede
caminar acostado. (Posibilidades que
no pueden ser coetaneos)

FALSA DIVISION: una puerta abierta
esta necesariamente abierta. Lo que
esta necesariamente abierto no pue-
de estar cerrado. Luego, una puerta
abierta no se puede cerrar.

GENERALIZACION INDEBIDA: algu-
nos procesados son culpables. Por tan-
to, se afirma que los procesados son
culpables.

FALSA CAUSA: El indagado suda, si-
gue sudando, luego es responsable.

CIRCULO VICIOSO: demuestra la con-
clusion con la conclusion anterior y vi-
ceversa.

POSTULACION DE ARGUMENTO: se
supone probado lo que debe demos-

trarse; Ej: del acervo probatorio se des-
prende que el procesado es responsa-
ble de los hechos investigados. Luego,
ha de condenarsele.

En términos de Gustavo Pérez Vieda,
no interesa para el caso que la infe-
rencia o el discurso sea deductivo. De
todas maneras para que haya razona-
miento es necesario que la conclusion
o el nuevo juicio que se obtenga vengan
después de los demas (post) y ademas
que resulte de ellos (ex). En este paso
consiste propiamente la inferencia (en
latin illatio = consecuencia, conclu-
sion).

El pensamiento discursivo se funda-
menta en implicaciones e inferencias.
Ejemplo: las grasas no se disuelven en
el agua. El aceite es una grasa. Lue-
go el aceite no se disuelve en el agua.
“La conclusion obtenida nos confirma
que la logica es en definitiva y especi-
ficamente ciencia de la inferencia. De
este modo — continua el profesor Mar-
quinez, citando a Augusto de Morgan
— la logica no me va a decir si lo que
yo afirmo es materialmente verdadero
o falso, pero si puede determinar si lo
que se afirma como conclusiones son
conclusiones. 137

Heliodoro Fierro-Méndez, sostiene que
ni el silogismo ni el sofisma pueden te-
nerse como argumentos sino como for-
mas de construirlos. Pero frente a la
“nueva” teoria de la argumentacion, la

13 Pérez Vieda, Gustavo. (2008) LOGICA para estudiantes de Derecho. Ediciones Doctrina y ley. Bogota.
Pag. 108. Citando a Marquines German y otro, en Logica. Bogota. Universidad Santo Tomas de Aquino.

1998.
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cual se dice pretende superar la logica
formal también le critica en cuanto en
su criterio el debate en Derecho exige
demostraciones que no argumentacio-
nes't.

Critica que en el Derecho se preten-
da la cohesion y el consenso por enci-
ma de la verdad y la justicia. Resalta:
“Fundamentar es dar los cimientos en
que estriba y sobre el cual se apoya el
argumento, es el motivo con el que se
pretende afianzar y asegurar el argu-
mento; es sustentar una hipétesis o lo
que se ha expresado”!®.

Manuel Atienza!® senala que lo “Ra-
zonable” o la “razonabilidad” es un
componente comun de lo que suele
llamarse “conceptos juridicos indeter-
minados”.

Asi Chaim Perelman afirma que lo ra-
zonable en Derecho es variable, deter-
minado por el “auditorio” o “comuni-
dad” mientras que Neil MacCormick lo
cataloga como un valor-funcion, sien-
do necesario analizar este concepto en
un contexto historico-social y dotando-
lo de un sentido logico de acuerdo al
campo que lo use.

Atienza, recogiendo postulados de Mac-
Cormick y Aarnio, senala que lo razo-
nable se puede entender como el equi-
librio entre exigencias contrapuestas

y cuando una decision logra aceptabi-
lidad o consenso; partiendo de que lo
razonable es racional aunque lo racio-
nal pueda no ser razonable, ensenan-
do que “una decision juridica es razo-
nable en sentido estricto siy solo si 1)
se toma en situaciones en que no seria
aceptable, o no se podria, adoptar una
decision estrictamente racional; 2) lo-
gra un equilibrio entre exigencias con-
trapuestas, pero que necesariamente
hay que considerar en la decision; y 3)
es aceptable por la comunidad” ahora
bien, frente a la racionalidad resalta:
“una decision es estrictamente racional
siy solo si 1) respeta las reglas de la 1o-
gica deductiva 2) respeta los principios
de la racionalidad practica(coherencia,
sinceridad, consistencia, eficiencia, ge-
neralizacion —Robert Alexy) se adopta
sin eludir la utilizacion de alguna fuen-
te del Derecho de caracter vinculante,
4) no se adopta sobre la base de crite-
rios éticos, politicos, etc, no previstos
especificamente por el ordenamiento
juridico ”.

Lo razonable se construye entonces
respetando las reglas de la logica en el
que a dos proposiciones (independien-
temente que una de ellas sea falsa) le
sigue una conclusion, no afectandose
la validez de la deduccion logica.

Siguiendo a Manuel Atienza, se tendria
frente a la opcion de escoger entre dos

14 Notese que esta “logica” de fundamentar; vale decir demostrar mas no argumentar es la que gobierna

por ejemplo el recurso extraordinario de Casacion.

15 Ibidem.

16 Atienza, Manuel. Para una “razonable” definicion de razonable. En revista virtual www.cervantesvirtual.

com/portal/doxa/index.shtml. pagina 194.

3 16 * REVISTA PRINCIPIA IURIS No.16, 2011-2 * ISSN: 0124-2067



Esp. José Leonardo Suarez

0 mas opciones o decisiones razona-
bles (caso dificil en términos de Ronald
Dworkin) la posibilidad de acudir a lo
mayoritariamente aceptable, segun el
auditorio o comunidad (Perelman) pero
entonces, existiria el problema de de-
terminar qué clase de auditorio es el
llamado a decidir, luego esta busqueda
de un “consenso factico” tendria que
ser superada no solo a un “consenso
ideal” en el que terceros espectadores
objetivos y con conceptos idénticos de
justicia decidieran; sino al plano en que
la decision razonable o mas razonable
se construyera a partir de la busqueda
de puntos de encuentro entre las di-
versas argumentaciones que tratan de
fundamentar decisiones aceptables.

Carlos Bernal Pulido (2005), en su libro
El Derecho de los derechos entiende la
Razonabilidad en dos vertientes; la pri-
mera, la esbozada por Manuel Atien-
za en la que se tiene la Razonabilidad
como concepto subsidiario de la estric-
ta racionalidad, vista con anterioridad;
y, la Razonabilidad como interdiccion
a la arbitrariedad. Senala este autor al
respecto: “En un ulterior significado,
mas restringido, una decision razona-
ble es una decision no arbitraria, es
decir, fundada en una razon juridica
legitima” y frente a lo que entiende la
Corte Constitucional colombiana por
Razonabilidad ensena: “De este modo,
segun la Corte Constitucional, la Lo-
gica de los razonable es la logica de la
prudencia, la experiencia, la dialéctica,
la aporética — o el razonamiento pro-

blematico — y la equidad” (Bernal, Pu-
lido; 2005).

Concluye que la aplicacion de este
principio, el de razonabilidad, (dirigida
a analizar la finalidad de la medida o
decision en cuanto sea constitucional-
mente legitima) esta ligado al test de
igualdad como uno de sus principios
fundantes al igual que la proporcio-
nalidad (enfocada a las consecuencias
juridicas de la diferenciacion hecha a
partir del principio de razonabilidad).

La expresion “razonable”!” también la
utiliza el legislador frente a la limita-
cion del derecho a la libertad. Asi por
ejemplo, el articulo 2° del CPP en su
inciso segundo senala: “Art. 2°. (...) El
Juez control de garantias, previa solici-
tud de la Fiscalia General de la nacion,
ordenara la restriccion de la libertad
del imputado cuando fuere necesaria
para garantizar su comparecencia o la
preservacion de la prueba o la protec-
cion de la comunidad, en especial, de
las victimas. Igualmente, por peticion
de cualquiera de las partes, en los tér-
minos senalados en este Codigo, dis-
pondra la modificacion o revocacion de
la medida restrictiva si las circunstan-
cias hubieren variado y la convirtieren
en irrazonable o desproporcionada.”

En igual sentido el articulo 295 ibidem
reza: “Las disposiciones de este Codi-
g0 que autorizan preventivamente la
privacion o restriccion de la libertad
del imputado tienen caracter excepcio-

17 La expresion “Razonable” se halla en los Art 2, 8 literal i), 44, 51 num. 4, 91, 101, 125 num. 2, 127, 220,
225 num. 1, 230 num. 2 y en el paragrafo, 231, 233, 236, 239, 240, 241, 242, 243, 247, 248, 287, 295,

308, 312 num. 3, 318, 372, 383 y 519 num. 2.
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nal; so6lo podran ser interpretadas res-
trictivamente y su aplicacion debe ser
necesaria, adecuada, proporcional y
razonable frente a los contenidos cons-
titucionales”.

Luego, para abordar este concepto es
menester acudir al padre de la Logica:
Aristoteles en cuanto a la distincion de
dos tipos de razonamiento: los razona-
mientos analiticos y los razonamientos
dialécticos. En los primeros encontra-
mos que son los que originan la logica
formal en la que se trabaja con el silo-
gismo en el cual la conclusion se dedu-
ce de las premisas mayor y menor. De
naturaleza deductiva, lo que vale en to-
dos los casos vale para uno. Mientras
que en los razonamientos dialécticos
dan lugar a la teoria de la argumenta-
cion que se fundamenta a partir de la
construccion de juicios de valor razona-
dos u opiniones imbuidas de contenido
socio-cultural, politico y extra-juridico,
para, acudiendo al razonamiento o a la
logica dialéctica persuadir por la mejor
opcion u argumento.

El Doctor Carlos Arturo Cano Jarami-
llo!® 1o resume claramente cuando sos-
tiene: “Lo anterior es clave en el campo
del Derecho, en el cual las evidencias
se someten a controversia en el de-
bate. Jamas se puede llegar al debate
con la seguridad de que se posee una
verdad absoluta. Entonces podemos
concluir que los razonamientos ana-
liticos son insuficientes para resolver
diversos conflictos, como, por ejemplo,
la confrontacion de derechos, que se

resuelven con juicios de ponderacion,
de proporcionalidad y de necesidad de
acuerdo con los fines y valores cons-
titucionales y legales.” Asi las cosas,
podemos decir parafraseando a este
autor que una decision es “razonable”
cuando es la mejor opcion.

4. MOTIVOS FUNDADOS.

El estatuto adjetivo penal senala varias
actuaciones en las que el Fiscal echa
mano de “motivos fundados” para infe-
rir, creer o concluir “razonablemente”
la participacion del procesado en un
delito. Asi pues, tenemos dentro de
las actuaciones que no requieren au-
torizacion judicial previa para su rea-
lizacion: la expedicion de Registro y
Allanamiento (Art 220 CPP); Retencion
de Correspondencia (Art 233 ibidem);
Interceptacion de comunicaciones te-
lefonicas y similares (Art 235 CPP; no
obstante, la reforma introducida en la
ley 1453 de 2011 Art 52 senala que la
orden del Fiscal de prorrogar la inter-
ceptacion de comunicaciones y simila-
res debera someterse al control previo
de legalidad por parte del juez control
de garantias); recuperacion de infor-
macion dejada al navegar por Internet
u otros medios tecnologicos que pro-
duzcan efectos equivalentes (Art 236);
vigilancia y seguimiento de personas
(Art 239); vigilancia de cosas (Art 240);
analisis e infiltracion de organizacion
criminal (Art 241); actuacion de agen-
tes encubiertos (Art 242) y la Entrega
vigilada (Art 243); y respecto de ac-
tuaciones que requieren autorizacion

18 Cano Jaramillo, Carlos Arturo. (2006) Oralidad, Debate y Argumentacién. Ed Ibanez. Bogota. Pag. 52.
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judicial previa para su realizacion en-
contramos ahora: la Busqueda selec-
tiva en base de datos (Art 244 inciso
2° del CPP- Sentencia C-336 de 2007);
inspeccion Corporal (Art 247 del CPP);
registro personal (Art 248 ibidem). Aun
cuando el Art 245 del CPP referente a
Examenes de ADN que involucren al
indiciado o imputado y el Art 249 ibi-
dem que se refiere a la Obtencion de
muestras que involucren al imputado
no haga referencia a motivos fundados,
se colige que necesariamente el Fiscal
para dar la orden a policia judicial del
examen de ADN debe tenerlos;!° asi
mismo, al senalarse que cuando resul-
te necesario a los fines de la investi-
gacion el Fiscal podra ordenar a poli-
cia judicial previa revision de legalidad
ante juez de garantias la obtencion de
muestras que involucren al imputado
implica la existencia previa de motivos
fundados.

Estos motivos fundados en términos
del articulo 221 del CPP deberan ser
respaldados al menos en informe de
policia judicial, declaracion jurada de
testigo o informante, o en elementos
materiales probatorios y evidencia fisi-
ca.

Mauricio Pava Lugo?° en su obra La

Defensa en el Sistema Acusatorio re-
salta que la discusion frente a los dere-
chos fundamentales y en términos del
proceso penal no se plantean en si los
mismos pueden o no ser restringidos,
puesto que el Estado esta autorizado
para afectarlos; el debate lo debemos
plantear en punto de quién, como y
cuando se encuentra legitimado para
hacerlo.

Ahora bien, un Estado puede proceder
restringiendo los derechos fundamen-
tales de un ciudadano, por ejemplo al
limitar su libertad personal, “cuando”
tales razones constituyan (como lo pre-
vén los ordenamientos juridicos y los
instrumentos internacionales) “una
causa™! establecida en la ley.

La legislacion espanola respecto a lo
que es materia de reflexion la define
como “motivos racionalmente bastan-
tes”; en Chile como “antecedentes que
permitieren presumir fundadamente”;
en el ordenamiento juridico venezolano
como “fundados elementos de convic-
cion”.

En el ordenamiento juridico Colombia-
no como “motivos fundados”, los cua-
les define como el conjunto de razones
empirica y objetivamente verificables

19 Daza Gonzalez, Alfonso. (2008) Policia Judicial en la practica. Fiscalia General de la Nacién, médulo de

formaciéon para el CTI.

20 Pava Lugo, Mauricio. (2009) La Defensa en el Sistema Acusatorio. Ediciones Juridicas Andrés Morales.

21 Chiesa Aponte habla de la “causa probable” y sostiene que el juez, al determinar si hay causa probable,
debe preguntarse si se ha presentado alguna evidencia, probablemente admisible en el juicio, sobre
todos los elementos del delito. Dice solo “probablemente” pues puede ocurrir que cierto requisito de
admisibilidad, no se presente en el momento de determinacién de causa probable, pueda estarlo en el
momento del juicio. Igualmente, la evidencia pudiera resultar admisible ahora y no después o viceversa.
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en informacion, evidencia o elementos
materiales probatorios licitamente re-
cabados que indiquen la posible exis-
tencia de un delito y la probable par-
ticipacion en el mismo del ciudadano
al que se le pretenden restringir sus
derechos fundamentales.

Pava Lugo ensena que existen actos ju-
risdiccionales de senalamiento de res-
ponsabilidad penal, en donde la afec-
tacion a la presuncion de inocencia
es efectiva y actos jurisdiccionales de
verificacion en donde dicha afectacion
es potencial, manifestando que los mo-
tivos fundados en cuanto fundamento
de los actos jurisdiccionales de senala-
miento de responsabilidad deben nece-
sariamente tener vocacion probatoria.

5. AUDIENCIAS PRELIMINARES Y
ACTIVIDAD PROBATORIA.

Segun el pensador aleman Kant, hay
cuatro especies de pruebas, a saber:
“l) La prueba logica rigurosa, que va
de lo general a lo particular y es la de-
mostracion verdadera y propia; 2) El
razonamiento por analogia; 3) la opi-
nion verosimil; 4) la Hipotesis, esto es,
el retorno a un principio explicativo
simplemente posible (Crit. Del Juicio,
# 90)*2

La pregunta es la siguiente: sexiste un
debate probatorio o una actividad pro-
batoria en Audiencias Preliminares?
La respuesta es positiva en cuanto el

debate en este tipo de audiencia se cir-
cunscribe al objeto de la misma; pero
que no significa que se pretermita la ri-
gurosidad en la racionalidad utilizada
por el funcionario judicial en la practi-
ca y apreciacion del medio de convic-
cion.

El articulo 16 del Codigo de Procedi-
miento Penal Colombiano senala, a
proposito del principio de inmediacion
que: “En el Juicio inicamente se es-
timara como prueba la que haya sido
producida o incorporada en forma
publica, oral, concentrada, y sujeta a
confrontacion y contradiccion ante el
juez de conocimiento.

En ningin caso podra comisionarse
para la practica de pruebas. Sin em-
bargo, en las circunstancias excep-
cionalmente previstas en este codigo,
podra tenerse como prueba la produci-
da o incorporada de forma anticipada
durante la audiencia ante el Juez de
control de garantias o ante el Juez de
conocimiento, segun el caso”.

Es por ello que solo podemos catalo-
gar “técnicamente” como PRUEBA la
practicada en juicio, sometida a con-
tradiccion y excepcionalmente la prue-
ba anticipada. Razon por la cual en
audiencias preliminares se utiliza la
expresion medios de conviccion, me-
dios de conocimiento o medios cog-
noscitivos como terminologia genérica
que abarca la informacion legalmente

22 Cuello Iriarte, Gustavo. (2008) Derecho Probatorio y Pruebas Penales. Ed Legis. Pag. 20.

320 * REVISTA PRINCIPIA IURIS No.16, 2011-2 * ISSN: 0124-2067



Esp. José Leonardo Suarez

obtenida, la evidencia fisica®® y los ele-
mentos materiales probatorios en los
términos del Art 275 de la ley 906 de
2004.

No obstante lo anterior, se evidencia
que en las audiencias preliminares, di-
ferentes a la audiencia de imputacion,
se ejerce una actividad “probatoria”
bajo el entendido que en aplicacion y
acatamiento al debido proceso, como
derecho fundamental de rango consti-
tucional, ha de permitirse a la defensa
controvertir los medios de conviccion
que sustentan el objeto de la audiencia
preliminar. Asi por ejemplo, le es dable
a la defensa controvertir los elementos
probatorios que sustenta la captura, la
solicitud de medida de aseguramien-
to, la legalizacion de registro y allana-
miento, etc. En ese orden de ideas ten-
driamos que necesariamente predicar
de los medios de conviccion la utilidad,
conducencia y pertinencia?* necesaria

para ser admisible y tenida como vali-
da en el proceso penal.

Recordemos por ejemplo, a proposito de
la CONDUCENCIA?® de la prueba que
ésta se refiere a la aptitud o idoneidad
juridica de un medio probatorio para
establecer un hecho en el curso judi-
cial. Debe encontrarse explicitamente
autorizado o no estar excluido expresa
o tacitamente; luego la conducencia no
es cuestion de hecho sino de Derecho,
vale decir, la conducencia se predica
de la prueba no de los hechos?®.

Mas sin embargo; consideramos que
limitar estas exigencias frente a la
“Prueba” producto del juicio oral per-
mitiria entonces que en audiencias
preliminares se cometieran abusos,
despropositos e injusticias. A guisa de
ejemplo piénsese en el caso en el cual
se imputa un delito contra la adminis-
tracion publica a un capturado al que

23

24

25

26

Sobre la tendencia a confundir o tomar como sinénimos elementos materiales probatorio y evidencia fisica
Gustavo Cuello Iriarte en su libro Derecho Probatorio y Pruebas penales sefiala frente a esta ultima que
toda evidencia se basa en un dato, mas no todo dato conlleva una evidencia, pues ésta es producto de
un dato calificado, de un dato que sirve para corroborar una teoria, una tesis, una hipétesis. Al respecto
sefialan los profesores Mora Izquierdo y Sanchez Prada: “tenemos entonces, que aunque los términos
elementos materiales probatorios y evidencia fisica pudiesen aceptarse como sinénimos, esta sinonimia
solamente seria valida cuando la evidencia fisica se utilice para ‘probar’ ante el Juez, la veracidad de una
hipétesis. En resumen bajo el estricto rigor de la Academia se debe aceptar que las expresiones prueba,
elemento material probatorio y evidencia fisica son términos distintos — Evidencia Fisica es cualquier
elemento material, grande o pequeno, que permite objetivar una informacién y que siendo de naturaleza
diversa y distintos origenes, guarda siempre una relacién con los hechos investigados, porque sirvio
para producirlos o porque es una consecuencia de los mismos; queda claro que se origina o se transfiere
durante la comision del hecho - ”

Chiesa Aponte sehala que la pertinencia, como condicién necesaria, aunque no suficiente, para la
admisibilidad de evidencia debe ser, por supuesto, respetada en la vista de determinacion de causa
probable.

Parra Quijano, Jairo. 2006) Manual de Derecho Probatorio. 15% edicion. Libreria ediciones El Profesional
Ltda.

Pena Ayazo, Jairo Ivan. (2008) Prueba Judicial, analisis y Valoraciéon. Escuela Judicial “Rodrigo Lara
Bonilla”. Consejo Superior de la Judicatura.
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se le pretende acreditar la calidad de
servidor publico a través de una entre-
vista de un testigo. Si se captura a X en
flagrancia por inducir a alguien a darle
al mismo X dinero u otra utilidad inde-
bido, se le podria imputar concusion o
cohecho, solo si se prueba su calidad
de servidor publico, esto es, con el acto
administrativo de posesion en el car-
go; mal podria acreditarse la condicion
de servidor publico con la denuncia o
entrevista a un testigo ya que serian
INCONDUCENTES frente al medio
utilizado para demostrar la cualidad
requerida en el tipo penal imputado,
pues puede pasar que un tramitador
totalmente ajeno a la entidad oficial
se haga pasar por servidor publico sin
serlo.

Asi como la propiedad de un inmue-
ble no se prueba con un testimonio
por ser este un medio inconducente,
consideramos asi mismo que las con-
dicion dada al sujeto activo en ciertos
tipos penales (P. Ej: Evasion Fiscal Art
313 C.P; utilizacion indebida de fondos
captados del publico Art 314 C.P. etc)
debe acreditarse con medios de convic-
cion CONDUCENTES pues si bien es
cierto no son pruebas por cuanto no
han sido practicadas en juicio, si tie-
ne vocacion probatoria o pretension de
convertirse en prueba, de ahi la nece-
sidad que en los primeros estadios del
proceso se apliquen estas reglas de ad-
misibilidad probatoria.

No son pocos los casos en que se sus-
tenta una captura e imputacion por un

delito que exige en el sujeto activo la
condicion de director, administrador,
representante legal con una simple de-
claracion policial. Tampoco son pocos
los eventos en que jueces de control de
garantias bajo la consigna de no estar
definiéndose responsabilidad penal y
no estar en etapa de juicio, relajen o
permitan cierta laxitud en el peso sua-
sorio de los medios de conocimiento
presentados por el titular de la accion
penal; limitando derechos al procesado
con ILO, EMP y Ef abstractas y etéreas.

6. PROBABILIDAD DE VERDAD Y
PRESENTACION DE ESCRITO DE
ACUSACION.

La Fiscalia, a partir de la expedicion de
laley 1453 de 24 de Junio de 2011 que
mediante su articulo 49 modifico el ar-
ticulo 175 de la ley 906 de 2004, tie-
ne noventa (90) dias, contados a partir
de la formulacion de imputacion para
acusar; huelga decir, para FORMULAR
LA ACUSACION entendida esta ya no
como la radicacion del escrito de acu-
sacion sino la evacuacion de la audien-
cia de formulacion de acusacion (120
dias cuando hay concurso de delitos,
cuando sean tres o mas los imputados
o cuando se trate de delitos de com-
petencia de los Juzgados Penales del
Circuito Especializados) no obstante
esta es una de las dos opciones que se
tiene.

En efecto, el ente Fiscal puede también
optar por Precluir la investigacion. La
aplicacion del principio de oportuni-
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dad con la reforma introducida deja de
considerarse como otra opcion a tomar
en este tiempo para ser considerada
una alternativa presente a lo largo del
proceso.

Ahora bien, si bien es cierto la Fiscalia
puede una vez presentada la imputa-
cion presentar escrito de acusacion al
dia siguiente pues se puede decir por
parte del Fiscal que los medios cog-
noscitivos que fundamentaron la im-
putacion sustentan perfectamente la
acusacion; no es menos cierto que si el
legislador permite un espacio de tiem-
po para la presentacion de la acusa-
cion o solicitud de preclusion o inclusi-
ve aplicar principio de oportunidad, es
por que considera viable que la titular
de la accion penal pueda seguir inves-
tigando. Solo que le limita el tiempo.

Asi entonces, consideramos que este
interregno debe necesariamente ser
respetado, concedido y usado por la
Fiscalia en cuanto se puede conseguir
por parte de la Fiscalia o allegar por
parte de la defensa, medios de convic-
cion que persuadan al Fiscal a no acu-
sar.

Empero, en caso de persistir la preten-
sion de acusacion ya sea porque la Fis-
calia no encontro nuevos elementos de
conviccion, o habiéndolos encontrados
o habiéndose allegados nuevos EMP,
EF e ILO por parte de la defensa, no los
considera con el suficiente peso para

desistir de su pretension acusatoria,
queda todavia la opcion para el proce-
sado, en uso de herramientas legales y
totalmente legitimas, la suscripcion de
un Preacuerdo; en el evento de existir
la voluntad de aceptacion de responsa-
bilidad por parte del implicado reforza-
da necesariamente por la contunden-
cia de la acusacion como probabilidad
de verdad susceptible de ser vencedora
en un juicio.

Frente al punto de la probabilidad, ex-
presion utilizada por el legislador como
presupuesto de la acusacion senala el
Dr. Heliodoro Fierro-Méndez?” en su li-
bro El argumento y la Fundamentacion
Juridica que de acuerdo al concepto de
probabilidad, es posible inferir leyes
generales a partir de un subconjunto
de muestra representativa de la totali-
dad de los casos estudiados.

Esto implica que el conocimiento cien-
tifico debe tomar en cuenta criterios
indices de error y ciertos margenes de
confiabilidad previamente estableci-
dos. Gustavo Pérez Vieda?® senala que
la probabilidad es el estado de opinion
frente al conocimiento, esto es, el es-
tado de conciencia en que se hace una
afirmacion con miedo a equivocarse; a
diferencia de la duda que es una sus-
pension del juicio la opinion consiste
en afirmar pero de tal suerte que las
razones de negar no hayan desapare-
cido con absoluta certeza y su valor
recae en la mayor o menor probabili-

27 Fierro-Méndez, Heliodoro. (2008) El Argumento y la Fundamentaciéon Juridica. Ed Leyer.

28 Pérez Vieda, Gustavo. (2008) LOGICA para estudiantes de Derecho. Ediciones Doctrina y ley. Bogota.
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dad de las razones que fundamentan
la afirmacion.

Parra Quijano afirma a proposito del
prologo al libro de Simon Younes Je-
rez®® Credibilidad y Certeza Judicial,
que el concepto de probabilidad no es
en realidad un concepto cuantitativo
de prueba, pero ayuda a valorarla y
por eso se la incluye como un tramo
en el camino que nos lleva a la certeza.
Afirma: “a menudo las palabras posi-
bles, verosimil y probable son usados
sinénimos pero ellas son diferentes en-
tre si, ya que posible es lo que puede
ser verdadero; verosimil es lo que tiene
la apariencia de ser verdadero; y pro-
bable lo que se puede probar como ver-
dadero” (negrilla es mia)

7. CONOCIMIENTO MAS ALLA DE
TODA DUDA: REQUISITO SINE QUA-
NON PARA CONDENAR.

En la ley 600 de 2000, antiguo codigo
de procedimiento penal se hacia refe-
rencia a de CERTEZA para condenar.
La ley 906 de 2004 utiliza la expresion
de Convencimiento mas alla de toda
duda para emitir juicio de responsabi-
lidad; y doctrinalmente se afirma que
esa duda debe ser ademas “razonable”.

Senalemos en primer lugar que el con-
vencimiento mas alla de toda duda ra-
zonable, implica el mas elevado nivel
de conocimiento o acercamiento a la
verdad procesal.

Es decir, es la superacion de la infe-

rencia razonable y de la probabilidad
de verdad, a tal punto de predicarse
por parte del Juzgador un convenci-
miento en su subjetividad allende de
cualquier duda. Es la verificacion de
la existencia del hecho delictivo y de la
responsabilidad penal del acusado en
un grado de certeza producto de la va-
loracion del caudal de pruebas practi-
cadas en juicio oral, que le permite al
fallador, sin temor a equivocarse que
indefectiblemente la descripcion tipica
se realizo y que fue el acusado quien lo
produjo.

Esto nos permite concluir desde otra
perspectiva, que una inferencia razo-
nable o probabilidad de ser verdad res-
pecto a la existencia de la conducta y
la autoria o participacion del acusado
que persista o sobreviva en el Juicio
pero que no llegue al convencimien-
to por encima de toda duda que sea
razonable; no es capaz de destruir la
presuncion de inocencia que cobija al
procesado.

Para el maestro Francesco Carrara se
llama prueba todo lo que sirve para
darnos certeza acerca de la verdad de
una proposicion. La certeza esta en no-
sotros, la verdad en los hechos. Aque-
lla nace cuando uno cree que conoce
a ésta; mas por la fabilidad humana
puede haber certeza donde no haya
verdad y viceversa.

Nicola Framarino dei Malatesta ensena
que “la prueba en general es la relacion
concreta entre la verdad y el espiritu

29 Younes Jerez, simon. (2000) Credibilidad y Certeza en la Prueba Judicial. Ed Leyer.
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humano con respecto a sus especiales
estados de credibilidad, de probabili-
dad y de certeza” “todo lo que prueba
es prueba”.’®

Pietro Ellero distingue tres clases de
certeza a saber: metafisica, logica e
historica. Kant distingue tres grados
de certeza: opinion, creencia y saber.
La opinion es una certeza insuficien-
te tanto objetiva como subjetivamente.
Cuando la certeza es suficiente solo
desde el punto de vista subjetivo e in-
suficiente desde el objetivo, recibe el
nombre de creencia. Se llama saber
a la certeza suficiente tanto desde el
punto objetivo como subjetivo.

Agustin de Hipona previno de que casi
todos los humanos gustamos de llamar
certeza a nuestras suposiciones o de
tenerlas seguras cuando contamos con
cierta credibilidad nacida de la verosi-
militud no advirtiendo que hay cosas
verosimiles que no son ciertas y otras
inverosimiles que lo son.

En la afirmacion de Ellero de que los
unicos y verdaderos grados persuasi-
vos del hombre son la certeza, la proba-
bilidad y la duda, le contrapone Frama-
rino Dei Malatesta, las situaciones en
que puede quedar el juez con relacion
a la eficacia o valoracion de la prueba
a saber: ignorancia, ausencia de todo
conocimiento alternativo; duda, cono-
cimiento alternativo que encierra en
si por igual el si y el no; credibilidad

o posibilidad que es no lo que se nos
presenta simplemente como posible, o
sea, predominio del conocimiento afir-
mativo, sino lo que por razones no me-
nos determinadas, nos inclinamos a
creer que es real, lo cual coincide con
lo verosimil; por ultimo en estado de
certeza, que es el conocimiento afirma-
tivo triunfante.

En conclusion, la credibilidad es un
parametro de medicion de cada medio
probatorio y su eficacia objetiva, ya que
en el reverso de la probabilidad se en-
cuentra lo improbable y en el reverso
de la certeza, lo increible. Pero Ellero
nos explica que en ultimas solo pue-
de aceptarse como términos preciso la
certeza y la duda, porque si hay algo de
duda, no hay certeza, y si existe ésta,
no quedara nada de aquella. Y si como
nos afirma Framarino en lugar de pro-
babilidad es mejor hablar de credibi-
lidad, ésta quedaria imprecisa como
término en el medio de la certeza y la
duda. Pero la credibilidad no desapa-
rece como tal sino que para casos mas
desarrollados en la etapa valorativa se
resuelve en la certeza.

Sabemos que la certeza es ausencia de
duda, es de advertir que entre certeza
y duda no hay una separacion profun-
da y raras veces es dificil decir donde
termina una y comienza la otra. Es hu-
mano entenderlas como, dos grados
de una misma cosa, la conviccion. No
llegamos a la conviccion sino dudando

30 Cuello Iriarte, Gustavo. (2008) Derecho Probatorio y Pruebas Penales. Ed Legis. Citando a Mufioz Sabaté,
Luis, Fundamentos de prueba Judicial civil, p 33 quien se remite a Légica de la Pruebas en Materia

Criminal Vol. I p. 11 de Framarino dei Malatesta.
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y eliminando dudas. La duda contiene
elementos absolutamente ciertos.

No debe olvidarse nos recuerda Bri-
chetti que en el campo del Derecho no
es la posibilidad de una duda en abs-
tracto, metafisica, ni es tampoco el es-
cepticismo, lo que regula el movimiento
juridico; el criterio de la certeza moral
puede guiar al magistrado a rastrear
la verdad en forma juridica, segura y
tranquila, de tal manera que desapa-
rezca la duda3®'.

8. CONCLUSIONES

No fue fortuita ni caprichosa la decision
del legislador en acoger determinados
términos que sirvieran de fundamen-
to logico-argumentativo de acuerdo al
tipo de audiencia a evacuar dentro de
la estructura del proceso penal. Asi en-
tonces, para la realizacion por parte de
la Fiscalia de actuaciones ya sea que
requieran autorizacion judicial previa
o control judicial posterior, es menes-
ter contar con “motivos fundados” que
permitan inferir razonablemente la
procedencia de la audiencia preliminar
que la contiene.

Igualmente para audiencia preliminar
de formulacion de imputacion y me-
dida de aseguramiento se exige infe-

31 Chiesa Aponte escribe frente a la “duda razonable

», «

rencia razonable de autoria o partici-
pacion. Para acusar; vale decir, para
presentar escrito de acusacion el cual
ha de ser verbalizado en audiencia de
formulacion de acusacion como prime-
ra audiencia de la etapa de juicio el le-
gislador ha previsto como presupues-
to el existir la probabilidad de verdad
que la conducta delictiva existio y que
el imputado es su autor o participe,
de acuerdo a los medios cognoscitivos
presentes. Y para poderse condenar al
acusado se requiere el conocimiento
mas alla de toda duda acerca del de-
lito y de la responsabilidad penal del
acusado.

Todo esto nos permite llegar a las si-
guientes conclusiones: en primer lu-
gar, que son diferentes los conceptos
o grados de conviccion asignados a di-
ferentes tipos de audiencia segun se
trate de audiencia preliminar desarro-
llada ante juez control de garantias o
de juicio (acusacion y juicio oral) eva-
cuada ante juez de conocimiento. Las
cuales no pueden ser utilizados como
sinonimos ya que difieren en sus sig-
nificados.

En segundo lugar, tenemos como coro-
lario que a lo largo del proceso penal se
va decantando el conocimiento acerca
del delito y de la responsabilidad del

al que invoca la legitima defensa incumbe presentar

la prueba en su apoyo, a menos que de la del Fiscal surja dicha defensa. Es al Fiscal, sin embargo, a quien
en todo momento del proceso incumbe probar la culpabilidad del acusado mas alla de duda razonable. E1
acusado no esta en la obligacion de probar la defensa propia mas alla de duda razonable sencillamente
porque si asi fuera, se le estaria exigiendo que probase su inocencia, y todo acusado se presume inocente
hasta que se pruebe su culpabilidad. En consecuencia, bastara que la evidencia en apoyo de la defensa
propia considerada conjuntamente con toda la prueba, lleve a la mente del jurado duda razonable de
si el acusado actu6 en defensa propia, para que exista el deber de darle el beneficio de esa duda y traer
un veredicto de no culpable. De Groot Vs United States, 78 F.2d 244 (C.C.A. 9th 1935); Frank Vs United

States, 42 F. 2d 623 (C.C.A. 9th 1930)”
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procesado iniciandose en un nivel mi-
nimo de conocimiento de tal suerte que
frente a la iniciacion del proceso penal
se vale el legislador tan solo de una
operacion logica deductiva o induc-
tiva, que de los medios de conviccion
existentes haga el funcionario judicial;
en un primer momento el titular de la
accion penal (Fiscal) y con posteriori-
dad el Juez con funcion de control de
garantias. Operacion logica y racional
que debe obedecer a parametros pon-
derados en punto al respeto a los dere-
chos fundamentales del procesado evi-
tando la arbitrariedad so pretexto del
eficientismo judicial; huelga decir, esta
inferencia ha de ser razonable.

La facultad de acusar se sustenta en
una hipotesis posible en tanto admi-
te ser probada o lo que es lo mismo,
es susceptible de comprobacion; vale
decir, de la inferencia logica un tan-
to abstracta se da paso a una “causa”
concreta ciertamente con vocacion de
éxito.

Finalmente para condenar, una vez
convertidas en pruebas los medios de
conocimiento (elementos materiales
probatorios, evidencia fisica e infor-
macion legalmente obtenida) se debe
haber comprobado la hipotesis de la
acusacion ya no en un grado de proba-
bilidad sino de certeza. De conviccion
frente a la existencia de la conducta
punible y frente a la responsabilidad
penal del implicado. Esto es, las dudas
que pudieran haber estado presentes
en las etapas anteriores en el proceso,

para efectos de la estructuracion de la
sentencia deben haber desaparecido.

La sentencia condenatoria se erige en-
tonces en el producto del rigor meto-
dologico en lo probatorio, del rigor ar-
gumentativo en lo juridico y del rigor
logico en el analisis de lo factico para
poder tener asi la seguridad que se
condenod a un culpable y no a un ino-
cente.

Estos criterios que han de utilizarse
en el desarrollo del proceso penal oral
acusatorio no pueden convertirse en
simples adornos retoricos presentes en
el estatuto de los ritos penales; por el
contrario, implica un adecuado uso y
discernimiento de conceptos sustan-
ciales de cara a las garantias y dere-
chos que le asisten al procesado, de
acuerdo al modelo de Estado Social y
Democratico de Derecho®? consagrado
en nuestro pais; lo que de suyo exige
en el proceso penal, un abogado que
trascienda la norma adjetiva® y cons-
truya permanentemente una fuerte ar-
gumentacion en términos de logica, de
politica y de humanismo. Estos nuevos
retos reclaman mas que nuevos aboga-
dos verdaderos juristas.
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