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Resumen

El presente trabajo investigativo es producto de la consulta documental he-
cha a nuestra doctrina nativa e internacional, asi como a la jurisprudencia
colombiana y a la ley procesal penal colombiana vigente (sistema penal con
tendencia acusatoria); lo que permitié identificar contradicciones, vacios y
falta de eficacia del principio de presuncion de inocencia en la Ley 906 de
2004 y la Ley 1826 de 2017, el denominado proceso penal abreviado y del
acusador privado. Igualmente, el articulo contextualiza, analiza e interpreta
la presuncion de inocencia como norma rectora de gran importancia en la
legislacion penal colombiana y del mundo, articulandose con el denominado
estandar de prueba mas alla de toda duda razonable; figura juridica esta de
mucha importancia, que debe estar en consonancia con el principio aqui
mencionado, al igual que con la consecucion, proteccion de derechos fun-
damentales para la persona procesada penalmente. El analisis entrelazado
de ambas instituciones juridicas se aborda desde la 6ptica de la discusion,
enfatizando en la falta de eficacia del principio (presuncién de inocencia) en
el sistema de enjuiciamiento acusatorio colombiano.
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Abstract

This paper is product of the documentary research made to our native and
international doctrine, as well as to Colombian jurisprudence and the current
Colombian criminal procedural law, (Criminal System with Accusatory
tendency) thereby allowing the identification of contradictions, gaps and lack
of effectiveness. of the principle of presumption of innocence in Law 906
of 2004 and Law 1826 of 2017, the so-called abbreviated criminal process
and the private prosecutor. Likewise, the paper contextualizes, analyzes,
and interprets the presumption of innocence as a guiding norm of great
importance in Colombian and world criminal legislation, articulating with the
so-called standard of proof beyond all reasonable doubt, a legal figure of great
importance that must be in line with the principle mentioned here, as well
as with the achievement of protection of fundamental rights for the person
criminally prosecuted. The intertwined analysis of both legal institutions
is approached from the perspective of discussion, emphasizing the lack of
effectiveness of the principle (presumption of innocence) in the Colombian
adversarial prosecution system.

Keywords: presumption, innocence, BARD, standard, beyond, proof, reasonable
doubt, violation, indicted person, deconstruction

Introduccion

En Colombia, en 2005, entrd aimperar
la Ley 906 de 2004 (proceso penal
con tendencia acusatoria), sistema
normativo que contiene el principio
de presuncion deinocenciay el llamado
estandar de prueba mds alld de toda duda
razonable, instituciones que se tienen
como hechos sociales de poder y do-
minio, que, junto con las figuras de
la deconstruccion, el arte, la cultura,

las practicas juridicas y el lenguaje,
perfilan y cambian el ambiente del
proceso penal; cambios que se hacen
acompaiar de las garantias procesa-
les y la principialistica, instituciones
estas que orientan el desarrollo y la
transformacion de laritualidad penal.

El estandar de prueba mas alld de toda
duda razonable es un instrumento
juridico de mucha importancia en
la consecucion de la verdad y en la
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proteccion de garantias y derechos
delsindicado, incorporado alalegisla-
cion penal colombiana para adelantar
metddicamente los juicios como ins-
trumento que ayude a materializar la
presuncion de inocencia; permitiendo
igualmente salvaguardar la esencia
del ser humano en las actuaciones
juridico penales y que participe en
la toma de decisiones lo mas cerca
posible a la realidad de los hechos.

Sin embargo, alguna parte de la doc-
trina autorizada no se encuentra con-
forme con el contenido, practica y
resultados del estandar de prueba mas
alla de toda duda razonable y pone de
presente y en discusion los riesgos
que genera esta figura, al ser llevado
a los casos judiciales en concreto.
Igualmente, se observa que tan solo
se tiene un estandar de prueba para
adelantar las decisiones que han de
ser tomadas en el rito penal; por ello,
son necesarios distintos estandares
de prueba que auxilien las decisiones
judiciales y asistan la aplicacion de
presuncion de inocencia no solo en
el fallo final, sino en las providencias
intermedias.

Por tal razon, el presente articulo se
ocupa del estudio, analisis e interpre-
tacion del principio de presuncion de
inocencia, armonizado con los hechos
sociales con poder de coercion, pro-
ducto estos de la continua y repetida
reconstruccion o deconstruccion que
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hace el tejido social; tal cual como
sucede con el estandar de prueba
mas alla de toda duda razonable, en
donde, obligadamente, se requiere
delrecorrido y contenido del proceso
penal colombiano y se debe tener pre-
sente las actividades e instituciones
procesales que forzosamente deben
participar.

Problema juridico

La presuncion de inocencia data apro-
ximadamente de 1789, principio que
fue creado por la sociedad de aquel
entonces, una sociedad que interac-
tuaba para la época, conforme a otras
necesidades y hechos sociales, utili-
zando el derecho desde la peligrosidad,
sin hacer estudios en profundidad
sobre las causas de la divergencia o
desviacion como lo hace y entiende
la criminologia hoy.

Lapresuncion deinocenciay el estan-
dar de prueba mas alla de toda duda
razonable se crearon y conceptuaron
paraotro contexto cultural, otra forma
depensar,otras practicas y momentos,
el proceso penal aun no habia tenido
el recorrido y las instituciones con
que hoy cuenta; los conceptos tanto
del derecho penal como del procesal
penal eran disimiles. Por otro lado, hoy
en dia este principio necesariamen-
te debe estar en consonancia con el
estandar de prueba mas alla de toda
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duda razonable, figura traida de la
legislacion americana a la nuestra,
siendoalli diversa su practica, enfoque,
filosofia, aspecto cultural y los érganos
que lo ponen en marcha y practica;
de ahi los innumerables vacios que
este presenta y los diversos ataques
que ponen en duda su eficacia. De
ello surge el problema juridico y la
siguiente pregunta problema: ¢La
presuncion de inocencia, tal como se
encuentra concebida hoy en dia en la
legislacion procesal penal colombiana,
afecta los derechos del sindicado o
procesado penalmente?

Tesis o0 esquema de resolucion

Tradicionalmente, la presuncion de
inocencia es tenida en el mundo juri-
dico como el principio que favorece al
sindicado, manteniendo su inocencia
hasta tanto no se dé sentencia con-
denatoria y esta se encuentre ejecu-
toriada. Sin embargo, del estudio del
rito penal, de la practica judicial, del
contenido de laley, de la jurisprudencia
y dela consulta doctrinal se vislumbra
que este principio no es lo suficien-
temente eficaz para la proteccion
del sindicado o procesado cuando se
toman decisiones judiciales.

Metodologia

Se acude a los hechos sociales, al
estudio, analisis e interpretacion del

articulo 29 superior y a los articulos
7.2,372y 381delaLey 906 de 2004.
Igualmente, se recurre a las practicas
sociales, la jurisprudencia, la doctrina
nacional y extranjera que tratan la
presuncion de inocenciay el estandar
de prueba.

1. Los hechos en la ritualidad
penal y en la presuncion
de inocencia en la época
contemporanea

Las practicas sociales han creado la
necesidad de inventar o idear instru-
mentos juridicos que, como afirma
Foucault, “pueden llegar a engendrar
dominios de saber que no sélo hacen
que aparezcan nuevos objetos, concep-
tos y técnicas, sino que hacen nacer
ademas formas totalmente nuevas
de sujetos y sujetos de conocimien-
to” (1980. p. 14). El mismo Foucault,
refiriéndose a la historia del proceso
judicial, senala que fue este el proceso
“a través del cual el pueblo se apo-
der6 del derecho de juzgar, de decir
la verdad, de oponer la verdad a sus
propios senores, de juzgar a quienes
lo gobernaban” (p. 64).

Hoy en dia, los nuevos dominios de sa-
ber o conocimiento y los nuevos estilos
o0 maneras de poder son las nuevas
formas de buscar la verdad, saber y
poder que encontramos también en el
nuevo sistema penal con tendencia
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acusatoria colombiano, el cual ha veni-
do siendo impactado directamente por
la deconstruccion, fendmeno social,
filosofico, artistico y juridico este que
vuelve al pasado por los contenidos de
las practicas sociales, para, sobre la
experiencia ya obtenida, construir el
nuevo conocimiento y el poder juri-
dico que debe tener el derecho penal
tanto sustantivo como adjetivo; y este,
al mismo tiempo, con la finalidad de
“la averiguacion, determinacion y
valoracion de hechos delictivos, el
establecimiento en sentencia, de la
participacion del imputado y la de-
terminacion de su responsabilidad y
la pena que le corresponde, asi como
la ejecucion de la misma” (Lindquist,
2015. p. 7).

Deconstruccion y dominios de saber
gue estan inmersos en el proceso
penal, produciendo nuevas culturas
juridicas globalizantes, nuevos cono-
cimientos o sapiencias que obligato-
riamente se articulan con la princi-
pialistica, como soporte de un sistema
penal garantista, y que impactan el
estandar de prueba mas alla de toda
duda razonable.

En cuanto al proceso penal como un
hecho social de gran importancia,
Montero Aroca senala “que es el inico
elemento objetivo que sirve para indi-
vidualizar un proceso distinguiéndolo
delos demas. La personaacusadasirve
también para individualizar el proceso,
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pero en tanto que es el elemento sub-
jetivo del mismo, no como su objeto”
(1997, p. 128). La ritualidad adjetiva
como fuente de poder saber contiene
distintas instituciones juridicas, entre
ellas la acusacion como acto procesal
de poder por parte del Estado, de la
cual el sindicado se siente amparado o
se puede defender con los principios;
entre ellos el de presuncién de inocencia,
al punto de que el sindicado puede
hacer lo siguiente:

Limitarse a negar el hecho objeto
del proceso, a considerar que el
mismo no es delito, a rebatir la
calificacion juridica o a impugnar
la determinacion de la pena, con lo
que ni siquiera aportaria elemento
alguno que contribuyera a delimitar
el objeto del debate. Pero puede
también contribuir a delimitar el
objeto del debate afirmando hechos,
calificandolos juridicamente de
modo propio. (p. 128)

Es necesario decir que tanto la impu-
tacion como la acusacion son actos
procesales juridicos que, a la postre,
son hechos sociales de inmensa im-
portancia, como sostiene Durkheim:

Un hecho social se reconoce en
el poder de coercion externa que
ejerce o es susceptible de ejercer
sobre los individuos; y la presencia
de este poder se reconoce, a su
vez, ya por la existencia de alguna
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sancion determinada, ya por la
resistencia que el hecho opone a
toda empresa individual que tienda
a hacerla violenta. (1999, p. 30)

En otras palabras, un hecho social
dentro de un grupo humano tiene la
capacidad de “ejercer sobre el indi-
viduo una coaccidn exterior o bien;
que es general en el conjunto de una
sociedad, conservando una existencia
propia, independiente de sus manifes-
taciones individuales” (p. 32).

Teniendo el hecho social como la ac-
tividad o mandato de coercién (el
proceso penal), es necesarioarticularlo
con el hecho investigado judicialmen-
te, ya que esta clase de hechos “se
identifica a través de una variedad de
circunstancias (de tiempo, de lugar,
de temperatura, de color, de sonido,
de conducta, de conexién con otras
circunstancias) que, por decirlo asi,
componen el hecho de que se trata”
(Taruffo, 2010. p. 223); con la particu-
laridad de que cada hecho investigado
juridicamente es totalmente diferente,
loque presenta infinidad de problemas
ensu investigacion, narracion o dicho,
interpretacion y adecuacion para la
norma penal.

El acomodamiento por parte del le-
gislador del hecho social de gran im-
portancia por tener coercion externa
para elindividuo requiere de estudio,
interpretacion, analisis, ponderacion,

aladecuarse a un tipo penal. La misma
exigenciarequiere laaveriguacion de
la verdad de todos y cada uno de los
hechos sociales que se someten al
examen del proceso penal.

Habitualmente, ha sido una es-
pecie de by-product de las teorias
del razonamiento juridico vy,
por consiguiente, han estado
fuertemente rule-centered: los
fildsofos del derecho se han
ocupado esencialmente de la
interpretacion y de la aplicacion
de las normas, sin profundizar
particularmente en el analisis de
los hechos, salvo en términos de
reconduccién (o de subsuncién)
de ellos a los supuestos de hechos
normativos.

Recientemente, se ha contrapuesto
aesta tendencia tradicional, y am-
pliamente predominante, una con-
cepcion diferente y muy difundida,
que se designa con la denominacion
comprensiva de particularism,aun-
gue existen varias versiones de
este. Segun esta concepcion, las
decisiones versan siempre sobre
situaciones especificas, conciernen
apersonas particulares y deben ser
justificadas haciendo referencia a
las circunstancias del caso concre-
to. (p. 226)

Esto es, que el “juez debe tomar en
consideracion personas y aconteci-
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mientos particulares, antes que abs-
tracciones, concentrandose en los
detalles del caso individual” (p. 226),
sin dejar de lado la esencia del ser
humano, concretamente la persona
presuntamente sindicada, asi como
las circunstancias de tiempo, lugar y
modo que condicionan el elemento fac-
tico, enfocado el funcionario judicial
en eventos meramente particulares
de cada caso investigado o juzgado.

La tendencia particularista ha te-
nido una notable difusion en el
ambito de las teorias postmodernas
de la decision judicial, asi como en
las relativas al juicio ético, y pre-
senta aspectos interesantes, en la
medida en que pone de relieve la
importancia esencial que se debe
atribuir a los hechos especificos
de la situacion particular que es
objeto de juicio. (p. 227)

Esta corriente particularista exige
que el juez debe proferir la decision
judicial intermedia y de fondo sobre
fundamentos facticos especificos;
con relevancia en contenidos éticos
y centrandose en el caso individual:

Se puede decir que la justicia de la
decision es funcion del esmero con
que sean identificados los hechos,
es decir, de la cantidad y de la ca-
lidad de los particulares que sean
tomados en consideracion. La iden-
tificacion principal que se derivade

Revista NUEVA EPOCA N° 59 - julio-diciembre 2022

las versiones razonables del parti-
cularismo apunta, precisamente, en
el sentido de que los hechos deben
ser determinados, si es posible, en
todos sus aspectos significativos,
a un de detalle. Naturalmente, se
debe tratar de los aspectos signifi-
cativos, no de la multitud de detalles
inttiles agregados solamente ad
colorandum, que, con frecuencia,
se halla en muchas narraciones
procesales. En el desarrollo de ese
analisis, como se ha dicho antes,
el juez no tiene frente a sus 0jos
el hecho como acontecimiento em-
perico del que pueda percibir los
particulares. Eljuez debe construir (o
reconstruir) los hechos sobre la
base de los elementos de los que
dispone, es decir, a) las alegaciones
relativas a los hechos principales
y secundarios realizadas por las
partes; b) las informaciones que
resultan de las actuaciones proce-
sales, en particular, de las pruebas
(de las declaraciones de testigos,
de los dictamenes periciales, de
los documentos tipicos y atipicos),
y ¢) las nociones proporcionadas
por la experiencia y por el sentido
comun. (p. 230)

Esto le permite encaminar y desa-
rrollar un proceso con las debidas
garantias.

Vemos entonces que, en los hechos
sociales y en el gran universo del poder
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y el saber, se encuentran el derechoy
el proceso penales, producto estos de
la continua y repetida reconstruccion
o deconstruccion que hace el tejido
social en las distintas practicas. Si-
guiendo a Durkheim, se puede decir
que el derecho penal tiene un elemento
de gran importancia como es el hecho
social, siendo el derecho penal una
de las principales instituciones que
ejercen coaccion sobre el individuo
y el tejido social.

El derecho penal se “construye so-
bre una realidad que es ya producto
de construccion social en el lengua-
je comun. Es decir, reconstruye la
sociedad” (Baratta, 2006. p. 33) y
la construye constantemente con el
concurso del conocimiento interdis-
ciplinar, fenomenologia que convoca
distintos conocimientos o saberes
como la dogmatica, la sociologia, la
politologia, la ética, la politica crimi-
nal, la jurisprudencia, los principios
del derecho penal y procesal penal,
la historia, la criminologia, la antro-
pologia, la economia social, la psi-
cologia individual y colectiva, entre
otros tantos saberes que orientan y
orientaron deconstructivamente los
caminos de la historia, permitiendo
llegar a esta época contemporanea,
que debe obtener los objetivos que la
modernidad no alcanzo.

El juez, como simbolo de la justicia
penal y determinador de la verdad

en la época contemporanea, tiene
la tarea de buscar, “conservar y re-
producir la realidad social existente”
(p. 107), y, como exigencia del hecho
social, lo debe hacer con el concurso
de principios y garantias procesales,
y sobre “una politica de transforma-
cion de esta realidad, una estrategia
alternativa basada sobre la afirmacion
de valores y de garantias constitucio-
nales” (p. 107).

2. Estandar de prueba como
instrumento vital de valoracion
enla presuncion deinocencia

Entendida laritualidad penal como un
hecho social con poder de coercion
sobre el tejido social, amerita senalar
que el proceso penal es orientado, inci-
dido, ilustrado, cualificadoy calificado
con el llamado estandar de prueba mas
alla detoda dudarazonable, institucion
esta que forma parte del hecho so-
cial que, segun la tradicion historica,
“constituye la medida de conviccion
que debe alcanzarse o sobrepasarse
paradeclarar la ocurrencia o no de un
hechojuridicamente relevante, dentro
de un proceso reglado que busca la
emision de una providencia justa”
(Velandia Coy, 2019. p. 6).

Entendido el estandar de prueba mas
alla de toda duda razonable, como un
hecho socialmente importante, es
también un instrumento de poder y
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de saber aplicado por muchos afnos
en Europay en el derecho anglosajon;
en Colombia, al menos con buen vigor
desde hace unos pocos afios, traido
por el legislador patrio como insti-
tucion juridica para el proceso penal
con tendencia acusatoria, pero las
teorias planteadas, los comentarios
doctrinales y la practica han llevado
a concluir que los contenidos y la
aplicabilidad del estandar de prueba
mas alla de toda duda razonable no
es pacifica, emergiendo dos corrien-
tes: una, en apoyo a la figura, y, la
otra, que sostiene que el estandar de
prueba presenta muchas confusiones,
contradicciones, conflictos concep-
tuales, discusiones negativas en su
contenidoy en la practica, afectando,
por ende, el derecho procesal penal
colombianoy el principio de presuncion
de inocencia.

Alfijar lamirada en los caminos de la
historia, (la deconstruccién) en busca
de los origenes y hullas del estandar
de prueba mas alla de toda duda razo-
nable, encontramos a Locke y Wilkins,
quienes senalan que la institucion
aparece de manera incipiente en la
ilustracion con el denominado BARD:

Eralaobtencion de lo que llamaron
una certeza moral. Calificaron esta
certeza de moralno porque tuviera
algo que ver con la ética o lamora-
lidad, sino a efectos de contrastarla
con la certeza matemadtica de tipo
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que tradicionalmente se asocia
a la demostracion rigurosa. Las
creencias que producian certeza
moral no podian probarse mas
alla de toda duda; sin embargo, se
trataba de verdades firmes y bien
establecidas, fundadas en multiples
pruebas materiales y testimoniales.
Por ejemplo, uno puede tener la
certeza moral de que Julio César
fue emperador de Roma o de que
la tierra es redonda, aun cuando
todavia queda espacio para que el
escéptico escrupuloso no advierta
de la posibilidad de que estemos
delirando en torno a tales cues-
tiones. Lo que caracterizaba a las
creencias acompanadas de certeza
moral era que, aunque tedricamente
siempre estuvieraabierta ala duda
del escéptico, en la practica no
habia bases reales o racionales que
justificaran dudar de ellas. En este
marco surgio la nocién de que un
veredicto de culpabilidad requeria
que el jurado creyera en la culpa-
bilidad del acusado mdsalld de toda
duda razonable, o, bien, que dicha
creencia constituyera una certeza
moral. Los juristas de la época ra-
pidamente notaron que, con base
en estas nuevas revelaciones en el
campo de la epistemologia, el crite-
rio apropiado para determinar que
elacusado cometié el delito que se
le imputa deberia ser la certeza mo-
ral en lugar de la certeza absoluta.
(Laudan, 2006, p. 64)

+ pp. 155-183 - ISSN: 0124-0013 - e-ISSN: 2745-0910

161



162

José Carlos Hernando Ubaté Ortega

El denominado BARD es una regla a
la que llamaron estandar de prueba,
admitida por la justicia americana y
aplicable por parte del sentenciador
cuando habia una certeza moral. En
otras palabras, se trataba de lo si-
guiente:

Una certeza razonable o moral; es
decir, una certeza que convence y
dirige el entendimiento, y que satis-
facelarazony eljuicio de aquellos
obligadosaactuar conscientemente
con base en la certeza. Esto es lo
que se considera una prueba mas
alla de toda duda razonable [..].
(Laudan, 2006, p. 65)

Esta forma de definir laregla permite
creer que se combinan ciertos ingre-
dientes propios del entendimiento
humano, esto es, larazén, la concien-
cia, eljuicio, la sensatez o cordura, en
buena medidala esencia del individuo
humano.

En la justicia americana, los argu-
mentos, conceptos e ingredientes que
sistematizan juridicamente el proceso
penal llevan al ente acusador, a la de-
fensaeindiciado,aarticular y analizar
el aspecto factico y probatorio, con
la finalidad de proteger al procesado
penalmente de decisiones aligeradas
y arbitrarias, al punto de afirmarse
que BARD, comoregla, fue “disefiada,
entre otras cosas, para proteger al
acusado de veredictos apresurados,

asociados a una justicia tribal o de
patrullas ciudadanas (vigilante justi-
ce). Fue creado para justificar el sig-
nificado de la presuncion de inocencia
a favor del acusado” (p. 73).

Conforme alo anterior, es la finalidad
que persigue el estandar de prueba,
como también es la de justificar y
apoyar el significado y contenido
de la presuncion de inocencia. En-
tonces, es dable decir que el juez se
debe apartar de aspectos subjeti-
vos y culturales en la toma de sus
decisiones, “debe, en primer lugar,
evitar vincular la prueba con las
creencias, convicciones o dudas del
sujeto decisor acerca de los hechos”
(p. 146); por cuanto el juez esta-
ria frente a un aspecto subjetivo, al
utilizar su conocimiento personal
o cultura adquirida a lo largo de su
vida, la cual funciona como ADN ya
sea personal o social y, por ello, es
necesario cuestionarse o analizar:

Cuando se ha alcanzado la prueba
de un hecho, mas precisamente,
cuando esta justificado aceptar
como verdadera la hipdtesis que lo
describe, y descansaran en ultima
instancia en exigencias o grados
de confirmacion. Los argumentos
dela confirmacion, en cambio, son
razones para justificar la solidez o
la debilidad de la confirmacion y
responden, por tanto, a la pregunta
de por qué una hipétesis estamas o
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menos confirmada o resulta mas o
menos probable. (Gascon Abellan,
2012. p. 87)

Quienes estan de acuerdo con el
estandar de prueba mas alla de toda
duda razonable lo consideran como
el utensilio mas eficaz a fin de lle-
var al juez a tomar la decisiéon mas
justa, salvaguardando derechos del
sindicado o procesado en el proceso
penal, contrario a lo que se dice del
estandar de la intima conviccion,
con respecto al cual se afirma lo
siguiente:

Estandoante un estandar de prueba
que apela a las creencias del sujeto
que decide, este tiene un caracter
enteramente subjetivo que hace
incontrolable su aplicacion. Es mas,
senqué momento la conviccion es
suficientemente firme para consi-
derar probado un enunciado sobre
los hechos? La vaguedad de la ape-
lacion a la intima conviccion es tal
que podriadecirse, mas claramente,
que no es un estandar de prueba
en estricto sentido. (Ferrer Beltran,
2007, p. 145)

Laanterior es una critica muy fuerte,
pero mucho mas enérgicas son las
criticas negativas que se le hacen al
estandar de prueba mas alla de toda
dudarazonable, figura utilizada por la
justicia americana, aproximadamente
desde 1850y, en nuestro pais, el mis-
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mo estandar de prueba, de manera
solida, a partir de la entrada en vigor
del sistema acusatorio.

Al punto, se cuestiona la figura por
parte de grandes tedricos, juristas,
funcionarios y filésofos, apoyados
en teorias, estudios, practicas, roles,
casos de la vida real, diciendo que al
estandar de prueba mas alla de toda
duda razonable le falta eficacia en el
proceso penal.

En el caso Burnett vs. Nebraska,
por ejemplo, el tribunal instruy6
al jurado diciéndole que una duda
razonable consistia en esa duda
que podia explicarse entre ellos
y para lo cual podian ofrecer una
razon a la luz de las pruebas adu-
cidas en el caso concreto. Parte de
las instrucciones especificas que
el juez dio al jurado fue que por
duda razonable no se entiende que el
acusado quizd pueda ser inocente del
delito que se imputa, sino que implica
unaduda concreta con base en alguna
razon. Este lenguaje aparentemente
inocuo fue censurado en apelacion;
el tribunal de apelacion sostuvo
que esta definicion era errdnea
y revoco la condena respectiva.
(Laudan, 2006, p. 74)

Otros casos de la justicia americana,
concretamente en los tribunales de
apelaciones, con fundamento en el
concepto de mds alld de toda duda ra-
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zonable, han tenido que revocar las
decisiones.

Algunos de los razonamientos que
estan detras de la tendencia a consi-
derar incorrecta esta interpretacion
de BARD provienen de otro caso
revisado en apelacion, Morgan vs.
Ohio, en donde el juez respectivo
también habia empleadola glosaesa
duda para la cual puede ofrecerse
una razon. El tribunal de apelacion
pregunto lo siguiente: ;Qué clase
derazon se espera? jBastaria una
razén muy débil o se requiere de
una muy fuerte? La propuesta no
arroja luces al respecto. Parece,
entonces, que hay necesidad de
una explicacion mas profunda para
superar el problema de la indefini-
cion. La expresion comentada esta
incluso calculada para confundir.

(p.75)

Se observa, entonces, la confusion y
la falta de exactitud conceptual, lo que
no ayuda en nada al estudio de cada
caso, mucho menos para precisar has-
ta donde debe ir la razon, la cantidad
de esta para poder decidir. Lo mismo
ocurre con los términos mds alld de
toda duda razonable, {cémo medir la
cantidad de duda®, ;,cédmo medir la
cantidad de razon?, ,como hacer para
determinar una o varias dudas?; ya
que se dice mds alld de toda duda, éen
qué momento el decisor se encuentra
mas alla de esa duda?, ,cémo saber

que se encuentra mas alla de toda
duda? Ese mds alld puede lindar con
lo subjetivo, esto es, el conocimiento,
creencias o cultura del juez.

Lascriticas negativas para este estan-
dar mds alld de toda duda razonable se
vislumbran también en el caso de Sibe-
rry vs. State, citado por Laudan; alli, se
sefala: “pensamos que unainstruccion
como la que estamos considerando
s6lo puede crear confusion, ademas,
en detrimento del acusado” (p. 77).

En definitiva, esta forma de ana-
lizar la cuestion rompe con la dis-
tincion entre una duda (posible) y
una dudarazonable. Seguramente
podemos conceder que un miembro
del jurado puede seguir teniendo
dudas en la culpabilidad del acu-
sado tras haber escuchado todas
las pruebas aducidas en un caso
concreto. (p. 77)

Se trata aqui del andlisis y aplicacion
del estandar de prueba mdsalld de toda
dudarazonable, por parte del jurado en
lajusticia de los Estados Unidos frente
al caso en particular, pero, frente a
la competencia de cada caso o de los
distintos casos, mds alld de toda duda
razonable para cada juez puede ser
diferente, lo cual puede llegar a los
predios de lo subjetivo.

A pesar de haber otro estandar de
prueba, como “la preponderancia de la
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prueba (en adelante, PDLP),y pruebas
claras y convincentes (en adelante,
PCy C)” (p. 94), de estos también se
pude inferir un buen menu de criticas
negativas, ya que, practicamente, son
hechos aimagen y semejanza del es-
tandar de prueba mas alld de toda duda
razonable, por lo cual este se convierte
como se describe a continuacion:

Enunmantra, en lugar de estandar
de prueba bien definido que alguna
vez fue. Desprovisto por entero de
un contenido sustantivo mediante
una serie de decisiones judiciales
bien intencionadas, aunque mal
tomadas, actualmente sirve, en el
mejor de los casos, como una mera
exhortacion al jurado a no tomar
su encargo a la ligera. Lo que no
hace, en su forma actual, es dar a
los jurados pistas minimas acerca
de como deberian lucir unas prue-
bas contundentes de culpabilidad.

(p. 92)

Alolargodelapractica delainstitucion
estandar de prueba, se le atribuyen
criticas negativas, vacios, desaciertos,
confusiones, falta de uniformidad en
su contenido, falta de contenido en el
término razon, lenguaje inocuo, dudas,
falta de uniformidad y de eficacia,
lo que significa que el estandar de
prueba no es capaz de llevar al juez a
tomar decisiones conformeala verdad
historica; afectando las decisiones
judiciales y, por supuesto, la presun-

cion de inocencia para la persona
investigada o procesada penalmente,
sin que se pueda determinar en qué
momento el procesado es culpable del
delito por el que se le acusa.

Locierto es que hay argumentos serios
por parte de autoridades en este tema,
que demuestran que el estandar de
prueba, en su contenido, practica y
definicién, confunden al funcionario
decisor, afectando y derrumbando el
contenidoy fines de la presuncion de
inocencia, puesto que se presenta la
siguiente situacion:

Una impresionante cantidad de
pruebas directas que muestran
que los miembros del jurado suelen
estar profundamente confundidos
sobre el significado de BARD. En
un estudio con aproximadamente
seiscientos jurados de Michigan,
Geoffrey Kramer y Dooeran Koe-
nig descubrieron que un cuarto
de ellos creia que se tiene una duda
razonable si uno puede ver alguna po-
sibilidad, sinimportar cuan tenue seq,
de que el acusado sea inocente. No es
sorprendente que mas o menos la
misma proporcion de entrevistados
concordara en que, para hallar al
acusado mds alld de toda duda ra-
zonable, debe estarse cien por ciento
seguro de la culpabilidad de aquel.
Los tribunales de apelacién han
rechazado estas interpretaciones
en innumerables oportunidades,
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argumentando que no toda duda es
una duda razonable y, también, que
los miembros del jurado no nece-
sitan estar absolutamente seguros
de la culpabilidad de alguien. Otro
estudio con jurados de Florida des-
cubrié que uno de cada cuatro de
los entrevistados creia que cuando
hay un empate en el valor de las
pruebas ofrecidas por la acusacion
y por la defensa, jdebia hallarse
culpable al acusado! Solo la mitad
sostuvo que el acusado no estaba
obligado a ofrecer prueba alguna
de suinocencia. ,Cémo pueden los
jurados aplicar racionalmente un
estandar a las pruebas disponibles
cuando sus miembros tienen tan
divergentes interpretaciones de ese
estandar y cuando tantos jurados
y tribunales se niegan a explicar
lo que significa? (p. 86)

Ferrer propone lo siguiente:

Para considerar probada la hipo-
tesis de la culpabilidad deben dar-
se conjuntamente las siguientes
condiciones: 1) La hipdtesis debe
ser capaz de explicar los datos
disponibles, integrandolos de for-
ma coherente, y las predicciones
de nuevos datos que la hipétesis
permita formular deben haber
resultado confirmadas. 2) Debe
haberse refutado todas las demas
hipdtesis plausibles explicativas de
los mismos datos que sean compa-

tibles con la inocencia del acusado,
excluidas las meras hipoétesis ad
hoc. (p. 147)

Asimismo, Ferrer expresa que es tan
solo un ejemplo de propuesta sobre
como seria un estandar de prueba
que cumpla con las exigencias para
controlar racionalmente la aplicacion
de esta figura.

Cada sociedad debera tomar, pues,
las decisiones al respecto que se
consideren mas oportunas en cada
momento. Pero la seguridad juridi-
ca exige que el estandar de prue-
ba con el que se van a juzgar los
hechos sea conocido de antemano
respecto de la decision. También
el derecho de la presunciéon de
inocencia parece requerir lo mis-
mo, puesto que, si no se conoce el
estandar de prueba, no hay forma
de saber cuando se ha derrotado
la presuncion. (p. 152)

En Colombia, Bustamante Ruia (2010),
frente al estandar de prueba referido
en la Ley 906 de 2004, y frente a la
presuncion de inocencia, senala:

Asi mismo, se puede denotar que,
a partir de la vigencia de la actual
Constitucion Politica, la normativa
procesal penal contempld de mane-
raespecifica entre sus principios y
garantias procesales la presuncion
de inocencia; pero, tal vez de ma-
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nera desprevenida, por no decir de
manera desapercibida, la doctrina
colombiana no se ha ocupado de
su evolucién y desarrollo legal y
jurisprudencial, y menos aun de
darle unalectura desde el estandar
de prueba de conocimiento mas alla
de toda duda. (p. 82)

2. La presuncion de inocencia
frenteal estandar de pruebaen
el proceso penal colombiano

En este acapite se hacereferenciaala
presuncion de inocencia en el proceso
penal colombiano acusatorio, acudien-
do para ello a los conceptos, estudios,
contenidos y criticas del denomina-
do estandar de prueba mds alld de toda
duda razonable, BARD, y atendiendo
los contenidos del hecho penalmente
relevante, y al hecho juridico social
que despliega conocimientos, domi-
nios en un grupo humano; asi como
a la presuncion de inocencia que es
considerada como un hecho social
y que forma parte de los distintos
instrumentos limitantes del poder
punitivo del Estado y del derecho
penal, ya que, como se ha sostenido
social y juridicamente, va a favor del
sindicado en cuanto a “la averigua-
cion, determinacion y valoracion de
hechos delictivos, el establecimiento,
en sentencia, de la participacion del
imputado y la determinacion de su
responsabilidad y la pena que le co-
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rresponde, asi como la ejecucion de la
misma” (Lindquist, 2015. p. 7), entre
otras tantas actuaciones juridico-pe-
nales en donde el principio debe de
estar presente.

La presuncion de inocencia, como
principio o valor universal del cual
podemos decir que tuvo suremoto ori-
gen en la época de Ulpiano, ciudadano
romano que vivié antes de Cristo, y
quien senald que “es preferible dejar
impune el delito de un culpable que
condenar un inocente” (Rousseau,
1979, p. 217, como se citd en Martinez
Cisneros, p. 231), mantuvo su vigencia
en la justicia de la Edad Media, sin
que se dejara de aplicar antes de la
Revolucion Francesa, dando cuenta de
una ordenanza que incluia el siguiente
parrafo: “Todos se presumen buenos
mientras no se pruebe que son malos”
(Hernandez Pliego, 2007, p. 86.). El
mismo Becarialo consideré como valor
muy util en sus estudios hechos a la
legislacion penal, aligual que Raffaele
Garofalo y Ferri.

En época cercana, con el auge de
los derechos humanos, diferentes
instituciones internacionales, entre
ellas la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos, el Pacto Interna-
cional de Derechos Civiles y Politicos,
la Declaracion Americana de los De-
rechos del Hombre, asi como normas
de orden constitucional y legal, han
incluido en sus textos la presuncion de
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inocencia como instrumento necesario
parala proteccion no solo de la persona
vinculada a un proceso penal, sino de
todas las actividades habituales del
hombre de hoy en dia. Todo ello por
la siguiente razon:

En la vida diaria exigimos que se
nos considere seres desprovistos
de maldad o, al menos, incapaces
derealizar actos que evidentemente
perjudiquen a los demas y, por
tanto, con la capacidad minima
para convivir en armonia con los
otros miembros de la sociedad. Los
individuos han experimentado que
lo mas adecuado y funcional para
lograr cierto nivel de armonia es
creer en los otros, pensar gue son
gente que, en esencia, comparte
los mismos valores y principios.
Asi pues, lo socialmente admi-
sible es respetar a los demas y
creer que uno mismo y todos los
demas tenemos, salvo diferencias
sin importancia, la misma idea de
respeto. Esa conviccion constituye
un reflejo de la razonabilidad vy,
por tanto, civilidad de un pueblo;
revela que un grupo ha dejado muy
atras el estado salvaje de todos
contra todos, laley del mas fuerte,
el estado de barbarie fincado en
la fuerza bruta y la violencia, que
niega los simbolos, el orden, la me-
sura, la inteligencia y el deseo de
trascendencia espiritual. (Martinez
Cisneros, p. 229)

Ahora bien, a nivel tedrico, y sin pre-
tender que los demas principios del
derecho penal sean menos impor-
tantes, la presuncioén de inocencia
es un principio que soporta amplio
contenido, esto es, se le atribuye va-
riedad de funciones, entre otras, las
que tienen que ver con su aplicacion,
siendo esta muy amplia; y es Laufer
(1995, pp. 333-334, como se citd en
Laudan, 2006, p.139) quien sostiene lo
siguiente con respecto a la presuncion
de inocencia:

Privilegio contra la autoincri-
minacion, el derecho a guardar
silencio, la regla sobre el descu-
brimiento de la prueba, e incluso
el derecho a recibir asistencia
juridicay el de confrontar a nues-
tro acusador, todos descansan en
la presuncion de inocencia y son
reflejo de esta.

También se le debe atribuir ala presun-
cion de inocencia la funcion de la de-
fensaactivay pasiva, el planteamiento
de una estrategia para sacar avante el
juicio, impugnar las decisiones que en
contra del procesado se dictan, hacer
reparo al descubrimiento de elementos
de prueba y la informacion obtenida
por parte del fiscal del caso, particu-
larmente cuando este ha encontrado
un elemento material de prueba que
le sirva al procesado para su defensa,
debiendo ser entregado por el ente
acusador o pidiéndose por la defensa.
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Asi mismo, este principio otorga la
facultad de ayudar a crear una teoria
del caso que nivele, reduzca o tumbe
la creada por la fiscalia, que soporte
la controversiay le indique al fallador
cualserala pretension, hechos juridi-
camente relevantes y acervo probato-
rio que tiene la defensa; igualmente,
gue se presenten cargas argumen-
tativas que permitan, conforme al
articulo 295 del C.P.P., materializar
y defender la excepcionalidad de la
restriccion delalibertad y, por supues-
to, acudir a los terrenos y contenidos
de la duda. Ademas, tiene la funcion
del “desplazamiento de la carga de
la prueba hacia la parte acusadora
quien debera probar los elementos
constitutivos de la pretension penal
y desvirtuar este principio” (Basti-
das de Ramirez y Bastidas Ramirez,
2004. p. 141).

La Corte Constitucional, en las Sen-
tencias C-205 de 203 y C- 003 de
2017 ensena:

El derecho fundamental a la pre-
suncion de inocencia, recogido
en el articulo 29 constitucional,
significa que cualquier personaes
inicial y esencialmente inocente,
partiendo del supuesto de que s6lo
se puede declarar responsable al
acusado al término de un proceso
en el que deba estar rodeado de
las plenas garantias procesales y
se le haya demostrado su culpa-

Revista NUEVA EPOCA N° 59 - julio-diciembre 2022

bilidad. Asi pues, la presuncion de
inocencia se constituye en regla
basica sobre la carga de la prueba,
tal y como aparece consagrado en
numerosos textos de derechos
humanos. (Corte Constitucional
de Colombia, 2017)

Esta figura juridica instituida en el
articulo 29 de la Constitucion Politica
colombiana, y en los tratados inter-
nacionales ratificados por Colombia,
no solo es amplia, sino generosa, por
cuanto va desde la misma indagacion
hasta que la sentencia quede ejecu-
toriada, constituyéndose como uno
de los ejes o valores dorsales de la
ritualidad procesal penal que protege al
sindicado, en su honor, valores, liber-
tad y patrimonio personal, contra todo
desprestigio y responsabilidad penal
en tanto no sea declarado responsable
penalmente a través de sentencia
ejecutoriada.

Sin embargo, este postulado, al cual
se le atribuyen serias tareas y enor-
me importancia en el mundo juridico
penal, no ha sido objeto de revision
ni de estudio profundo frente a su
contenido y eficacia, maxime cuando
se ha venido presentando la avalan-
cha de nuevas culturas sociales y
juridicas, con el agravante de que
el principio fue creado desde hace
ya varias centurias, en un momento
historico totalmente diferente y para
una sociedad totalmente distinta a la
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de hoy en su pensamiento, practicas
sociales y valores.

Elprincipio requiere ser deconstruido,
repensado y reformado como muchos
otros principios, como uno de los gran-
des hechos sociales. Se hace necesario
estudiarlo, repensarlo y situarlo en el
contexto contemporaneo, por cuanto,
frente a este, existe un abierto debate:

Debate alrededor de cuando y a
quién se aplica; y que los tribunales
y los académicos no se ponen de
acuerdo en si dicha doctrina se
yergue sobre sus propios pies osise
tratamas bien de una consecuencia
obvia, y hasta trivial, del estandar
de prueba (o quiza de la carga de
la prueba). (Laudan, 2006, p. 139)

Se considera que este principiojuridico
no esta amparado por un verdadero
estandar de prueba; por cuanto el
estandar de prueba aplicado a nuestra
legislacion patria, como yase dijo,noes
uniformey estalleno de vacios, contra-
dicciones, confusiones, su contenido
y concepto no son claros, prestandose
para la confusion en su aplicabilidad,
y llevando al aplicador de justicia a
los terrenos de la subjetividad y de
su ADN cultural.

No posee un lenguaje activo, propio
de esta nueva época global y digital,
en donde el lenguaje o idioma comu-
nicante se preste para anunciar con

claridad y certeza, para cumplir asi con
su verdadero objetivo, que sea capaz
de llevar al juez a tomar decisiones
conforme a la verdad histdrica, en
donde exista consonancia entre el
denominado BARD o estdndar de prue-
ba mds alld de toda duda razonable y la
presuncion de inocencia.

En cuanto al estandar de prueba, como
institucion juridica en el articulo 381
de la Ley 906 de 2004 (y como se
resefid para la justicia americana),
sus confusiones, lenguaje inocuo,
incomprensible y trivial se empiezan
a gestar desde la misma indagacion
o investigacion no formalizada; esto
es, desde las diferentes actividades
de policia judicial, como la inspeccion
corporal, el registro personal con fines
de investigacion criminal, solo por
mencionar estas, quedando el prin-
cipio indefenso y sin poder cumplir
su objetivo de presumir inocente al
indiciado.

Larazdnradica en que, desde la mis-
ma indagacion como hecho social
de importancia y de los elementos
materiales probatorios e informacion
recolectada, se infiere la autoria o par-
ticipacion de una persona en el delito,
hasta el punto de iniciar el proceso
penal y ser vinculante, haciendo uso
del estandar de prueba mas alla de
toda duda razonable, el cual, como ya
seindico, concibe incompatibilidades
propias de dicha figura, esto es, que
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se infiere autoria y participacion en
esta actuacion, acudiendo al “ambito
de aplicacion de la PdI” (p. 145).

Esincompatible y se afecta la presun-
cién de inocencia porque el investiga-
dor judicial y el ente acusador tienen
el rol u obligacion de crear hipétesis
conforme al acervo probatorio recolec-
tado sobre la cual la fiscalia sostiene
la imputacion; senalando desde ese
mismo momento el camino para la
futura acusacion y esto tan solo con
elestudio que el ente fiscal hace delos
hechos, el acervo probatorio y el as-
pectojuridico. Sirviendo,ademas, para
larestriccion de la libertad conforme
adicha hipétesis, hechos y elementos
materiales e informacion, y conforme
alafilosofia del estandar de pruebamds
alla de toda duda razonable, en donde
el juez cumple con el principio de
inmediacion, sin que haga reparo de
las figuras en comento.

No es suficiente que se investigue
y se recoja acervo probatorio, y que
tanto fiscal como juez construyan sus
propias consideraciones y decisiones,
es necesario que estas actividades
sean el producto del trabajo, estudio,
analisis juicioso, serio y responsable
através de lamediacion y orientacion
de un estandar de prueba acorde con
nuestra propia realidad; conforme
a los contenidos, andlisis y estudios
criminoldgicos contemporaneos, a la
institucion procesal que esta siendo
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objeto de una decision, a un estan-
dar de prueba que se acomode a las
actividades juridicas que realiza el
fiscal y la Policia Judicial, al descarte y
destruccién de hipétesis que sostienen
la sindicacion penal. Si no es asi, se
presenta el divorcio entre el estandar
de pruebay la presuncion de inocen-
cia, maxime cuando de este principio
se sostiene que “constituye una ley
indubitable, axiomdtica y elemental,
su aplicacion es uno de los pilares de la
administracion de justicia penal, es
como para dejarnos estupefactos”
(p. 139).

Teniendo en cuenta que el proceso
penal es un instrumento primordial en
labusqueda de la verdad, y que debe
cumplir sus objetivos con eficacia,
debe contar con estandares de prueba
que posibiliten, de manera armoénica
y articulada, el estudio de cada una
de las instituciones juridicas, desde
la indagacion hasta la decision final,
con el fin de que la presuncion de
inocencia quede a salvo; de ahi que no
solo deba haber un tnico estandar de
prueba, sino varios, dependiendo de
la decision judicial por tomar.

Desde lamisma indagacion, y durante
todo el desarrollo del proceso penal,
tal como se encuentra concebido el
estandar de prueba en nuestra legis-
lacidn, genera muchos interrogantes,
por ejemplo: el aplicador de justicia
y garante de derechos de las partes
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descifra e interpreta a plenitud la
frase madsalld detoda dudarazonable?,
stoma las decisiones judiciales con el
convencimiento de que esta mds alld
detoda dudarazonable?, ;,cuanta duda
razonable necesito para ir mas alla de
lamisma?, ;,como la cuantifico?, esta
completamente seguro de que quedd
a salvo la presuncion de inocencia al
proferir la decision?

Cuestionamientos también como los
siguientes: jlas partes dentro de surol
tienen claro cuando se ha superado
la duda®, ¢las partes y el procesado
conocen o conocieron el indice de
mas alla de toda duda razonable a la
cual llego el juez?, esto es, ,a mas del
cincuenta por ciento de la dudada
razonable?, ;sera que las razones o
razon es diferente en uno o en otro
funcionario, o en una y otra parte en
el proceso?, ;0 sera que las razones
cambian de una persona a otra 'y de
un caso a otro?, j,sera que el concep-
to razén estd intimamente ligado al
aspecto cultural?

Lo cierto es que la doctrina colombia-
na, la misma jurisprudencia, poco o
casi nada se han ocupado del estudio
y analisis de este tema desde este
enfoque; no se han hecho investi-
gaciones cientificas serias sobre la
articulacion que debe existir entre el
principio de presuncion de inocencia
y los posibles estandares de prueba
gue se necesiten ni mucho menos se

han hecho averiguaciones cientifi-
cas sobre la eficiencia y eficacia del
estandar de prueba adoptado por el
legislador colombiano y aplicado al
proceso penal colombiano.

Innegable es que, desde la creacion
de la presuncion de inocencia por el
mismo despliegue normativo a nivel
mundial, por la misma confianza que
inspira el principio en la sociedad,
por lo importante y necesaria que es
la institucion juridica, el legislador
y la sociedad lo acepta sin critica y
discusion alguna, no porque nola ten-
ga, sino porque no se le ha estudiado
desde este aspecto filosofico.

Ahora bien, se hadicho que la presun-
cién de inocencia debe materializarse
con la mediacion de un estandar de
prueba propio paratal fin; la pregunta
es, entonces, jde cudl estandar de
prueba se debe valer el principio para
cumplir sus objetivos tanto en las
decisiones intermedias como en la
decision final? El panorama no esta
tan despejado, ya que, tal como se ha
evidenciado doctrinariamente, los
contenidos, aplicabilidad y eficacia del
estandar de prueba vienen teniendo su
fuerte y duro debate negativo, exte-
riorizando complejidades y contradic-
ciones desde la misma investigacion y
a lo largo del proceso penal, al hacer
uso de la presuncion de inocencia y
del estandar de prueba. En cuanto al
proceso penal, Ferrer Beltran sostiene:
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Parece exigir diversos estandares
de prueba para distintos tipos de
decisiones. Mencionaré sélo algu-
nas: Qué nivel de corroboracion se
considera suficiente para ordenar
laadopcion de medidas cautelares
(como, por ejemplo, la prision pro-
visional) durante la instruccion del
sumario? ;Qué nivel de corrobora-
cion de la hipdtesis acusatoria se
considera suficiente para concluir
el sumario ordenando la apertura
de juicio oral contra el acusado?
&Y para el sobreseimiento, libre o
provisional de la causa? /Qué nivel
de corroboracion de la hipétesis
acusatoria sera suficiente para
derrotar la presuncion de inocencia
en la correspondiente sentencia?
&Y para considerar probada la hi-
pétesis de lainocencia (por ejemplo,
respecto de la alegacion de una
coartada)? (p. 2)

Interrogantes que deben ser contes-
tados con el fin de ahuyentar todas
aquellas complejidades, vacios, criti-
casy contradicciones que, igualmente,
duermen placidamente no solo en el
estandar de prueba, sino en la pre-
suncion de inocencia, siendo el mismo
Ferrer Beltran quien se pregunta al
respecto qué nivel de corroboracion de
lahipdtesis acusatoria sera suficiente
paraderrotar la presuncion de inocen-
cia en la correspondiente sentencia;
pero no solo en la sentencia, sino en la
imputacion, como se ha dicho cuando
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esta hace las veces de acusacion al
hacer uso de la sentencia anticipada,
o en la misma acusacion, y también
cuando se restringe la libertad me-
diante captura judicial y excepcional,
o en la imposiciéon de una medida de
aseguramiento.

Para seguir aterrizando el tema en
la legislacion penal colombiana, esto
es, en la Ley 906 de 2004 y 1826 de
2017, debemos acudir a los articulos
372,381y 72delaprimeranormativa
adjetiva.

El articulo 372 determina que “las
pruebas tienen por fin llevar al co-
nocimiento del juez, mas alla de duda
razonable, los hechos y circunstancias
materia del juicio y los de responsa-
bilidad penal del acusado” (Chavarro
Cadena y Chavarro Moreno, 2020,
p. 665), en tanto que el articulo 381
senala que “para condenar se requiere
el conocimiento méas alla de toda duda,
acerca del delito y de la responsabi-
lidad penal del acusado, fundado en
las pruebas debatidas en el juicio” (p.
669); y el articulo 7. © establece que
“toda persona se presume inocente y
debe ser tratada como tal, mientras
no quede en firme decision judicial
definitiva sobre su responsabilidad
penal” (p. 404).

Preceptos juridicos que no solo deben
llevar al juez a un estado de conoci-
miento sobre el caso, esto es,mdsalldde
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toda duda razonable, sino que también
debe llevar a la defensa, ala fiscalia y
a los funcionarios de Policia Judicial
en cumplimiento de su rol, y, desde
luego, no se debe dejar al margen la
sociedad.

En nuestro sistema procesal penal, y
para volver sobre los comentarios res-
pecto de la aplicabilidad del estandar
de pruebay lapresuncion de inocencia
mas alla de toda duda razonable en la
investigacion, creemos que la metodo-
logia para llevar a la policia judicial, al
fiscal y al juez mas alla de toda duda
razonable, en este momento extrapro-
cesal y procesal de la investigacion,
se debe contar de manera obligada
con lo sefialado en los articulos 220
y 221; estos hacen referencia a los
motivos fundados para las actividades
de Policia Judicial con orden del fiscal
y deljuez, siendo la Sentencia C-822,
2005, entre otras, la que indica que
los miembros de la Policia Judicial
con motivos fundados pueden pedir
al fiscal la orden para poder realizar
las medidas. [gualmente, el fiscal con
motivos fundados puede pedir ante
el juez que le ordene actividades de
policia judicial con mayor grado de
afectacion a los derechos personales;
actividades estas resefiadas en los
articulos 247, 248, 249 y 250 del
Cdédigo de Procedimiento Penal.

En este momento procesal (indagacion
e investigacién formalizada), surge

otro interrogante. Con la sola con-
secucion y presentacion del acervo
probatorio indicado en las normas
aqui senaladas, ¢se ha llevado a las
partes y al funcionario acusador al
funcionario judicial mas alla de toda
dudarazonable?; para pedir y ordenar
captura, medidas de aseguramiento,
audiencia de imputacion, maxime
cuando lanorma (articulo 372) no es
tan clara, la cual expresa: “las pruebas
tienen por fin llevar al conocimiento
del juez, mas alla de duda razonable,
los hechos y circunstancias materia
del juicio y los de responsabilidad
penal del acusado” (p. 665).

Primero, son solo elementos mate-
riales probatorios porque los mismos
posiblemente no han sido sometidos a
la contradiccidn, procedimiento este
que cualifica, purifica y somete al
E.M.P.,y ala informacién, al estudio,
analisis, ponderacion e interpretacion
del funcionario, permitiendo mayor
acercamiento a la verdad.

Segundo, porque la norma hace re-
ferencia a llevar conocimiento al juez
mediante elementos materiales pro-
batorios e informacion, mas alla de
toda duda razonable, entendiéndose
que este tipo de actividad es para
adelantarlas en el juicio, y no en la
investigacion, esto es, habiéndose
adelantado la audiencia de acusacion;
asi mismo, hace referencia a la res-
ponsabilidad penal de la persona, es
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decir, cuando se profiere sentencia
y nada se dice frente a actividades
extraprocesales y procesales en la
investigacion.

Alli, en la misma sentencia nombrada,
se sefald que los elementos materiales
probatorios recolectados en la inda-
gacion o investigacion formalizada,
particularmente en las actividades de
Policia Judicial con orden del juez, y
concretamente en la inspeccion cor-
poral, registro personal con fines de
investigacion criminal y demas, no se
desconoce el principio de presuncion
de inocencia por cuanto este acervo
probatorio “no constituye prueba en
contra del imputado mientras no sean
presentados y sometidos a contra-
diccidn en la etapa del juicio” (Corte
Constitucional de Colombia, 2005). Se
puede entender, entonces, que, en el
momento de controvertirse el acervo
probatorio en la vista de juicio oral,
se concreta la responsabilidad penal
de procesado; si es asi, se afecta la
presuncion de inocencia porque esto
se hace antes de proferirse sentencia.

Tratandose de la restriccion de la li-
bertad, el articulo 295 de la Ley 906
de 2004 hace referencia a que la pri-
vacion “orestriccion de la libertad del
imputado tienen caracter excepcional”
(Chavarro,p.595). Frente ala captura,
y en armonia con el articulo 297 del
sistema penal acusatorio, se senala
que, para ordenar la restriccion de la
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libertad mediante esta via, se debe
tener en cuenta que esté conforme o
“de acuerdo con el articulo 221, para
inferir que aquel contra quien se pide
librarla es autor o participe del delito
que se investiga” (p. 596). Esta exi-
gencia de la norma lleva a entender
que para la captura o la imposicion
de una medida de aseguramiento se
necesita determinar que la persona
desde ya es la autora o participe de la
comision del delito; estando igualmen-
te ante la afectacion de la presuncion
de inocencia.

De lo anterior, el fiscal y el juez pue-
den concluir (concluir es sinénimo
de inferir) que la persona sometida
a la medida es autor o participe del
delito, sin que le sea dificil al fiscal,
al juez, incluso a la sociedad, creer,
interpretar, sostener o pensar sobre la
responsabilidad penal del sindicado. El
juez, como representante del Estado
y protector de la sociedad, debe, por
tanto, tomar sus decisiones de manera
razonada, ponderada y con objetivi-
dad, y no puede, por ende, prejuzgar
sobre la inocencia del sindicado. Sin
embargo, mentalmente, para el deci-
sor no es facil este momento, porque,
conforme al delito investigado, los
elementos materiales probatorios, la
misma subjetividad del aplicador de
justicia puede ordenar la medida de
aseguramiento,adelantando desde ese
momento la pena, es decir, deduciendo
la responsabilidad penal.
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En el mismo sentido, el contenido del
articulo 306 de la Ley 906 de 2004
ordena que el juez puede emitir la
decision, imponiendo o negando
la medida de aseguramiento; si la
impone, debié hacer uso del estan-
dar de prueba mas alld de toda duda
razonable, a pesar de que los fines
de la medida de aseguramiento son
de prevencion y se sustenta sobre
las exigencias del articulo 308 del
C.P.P., en donde se presenta una
buena dosis de subjetividad por parte
del decisor, evento que obliga nue-
vamente al cuestionamiento: “;,qué
nivel de corroboracion se considera
suficiente para ordenar la adopcion
de medidas cautelares (como, por
ejemplo, la prision provisional) du-
rante la instruccion del sumario?”
(Ferrer Beltran, p. 141).

Ahora bien, el articulo 287 de la ri-
tualidad procesal penal colombiana
senala que la fiscalia hara la atribu-
ciéon o comunicacién de los hechos
penalmente relevantes al presunto
indiciado, cuando tenga “elementos
materiales probatorios, evidencia fi-
sica e informacién”, y que esta sea
legalmente obtenida, para poder de
alli “inferir razonablemente que el
imputado es autor o participe del delito
que se investiga” (Chavarro Cadena
y Chavarro Moreno, 2020).

Audiencia de imputacion que, a pe-
sar de ser un mero acto de comu-

nicacion, es tan importante como el
mismo acto acusatorio, puesto que
inicia el proceso penal, interrumpe
la prescripcion de la accion penal,
vincula a la persona al proceso, sien-
do este hecho de impacto a todo
nivel para el sindicado. La norma
en mencion utiliza el término infe-
rir, que significa también despren-
der, concluir y colegir; si utilizamos
en la norma el término concluir, la
podemos entender de la siguiente
manera: concluir razonablemente
que el imputado es autor o participe
del hecho punible, ahora bien, si la
persona, en este momento procesal
de la imputacion, acepta los cargos,
esta hace las veces de acusacion,
lo cual indica con probabilidad de
verdad que la persona es autora o
responsable de la conducta delictiva,
apareciendo el interrogante: j,queda
afectada la presuncion de inocencia?
Consideramos que si.

Ambos actos procesales (imputacion
y acusacion), en estas condiciones,
ponen al procesado en una situacion
dificil por cuanto, desde ese mismo
momento, se esta infiriendo, conclu-
yendo o afirmando con probabilidad
de verdad la existencia del delito, la
autoria o participacion de la persona
sindicada de la conducta delictiva;
posiblemente, para el fiscal, para el
juez y para la sociedad, no es dificil
dudar de la inocencia del imputado
o acusado.
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Es cierto que la imputacion y la
acusacion se deben fundar y apoyar
en elementos materiales de prueba e
informacion que, al no pasar por la
controversia como elemento de es-
tandar de prueba mas alla de la duda
razonable que socorre al principio
de presuncion de inocencia, lleva a
apreciaciones subjetivas.

La extrema vaguedad de su for-
mulacion no establece el umbral
de suficiencia sobre el cual el juez
tendra el parametro para poder
declarar un hecho por probado, de
tal forma, no permite determinar
cuando la presuncion de inocencia
ha sido superada. (Reyes Molina,
2012)

Arribando a la audiencia de juicio
oral, al punto de emitir el sentido del
fallo conforme a lo exigido en el ar-
ticulo 446, esto es, fallo de inocencia
o responsabilidad penal, si el fallo es
condenatorio, ademas, puede ser que
se dé la detencion de la persona, ya
que el juez puede ordenar la captura
y hara que el declarado penalmente
responsable sea encarcelado; uno y
otro evento se materializa antes de
que la sentencia quede ejecutoriada,
rompiendo asi con la presuncion de
inocencia antes de proferir la sen-
tencia y su ejecutoria, contravinien-
do lo establecido en los articulos 29
constitucional y 72 de la Ley 906 de
2004, normas que, de manera precisa,
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indican que el procesado se presume
inocente hasta tanto no haya sentencia
condenatoria ejecutoriada.

Este recorrido muy general por el
proceso penal colombiano nos lleva a
establecer que la presuncion de ino-
cencia se afecta con la realizacion de
distintas actuaciones procesales; esto
es, al tomar decisiones intermedias en
el proceso y en la decision final o de
fondo, actuaciones judiciales que se
encuentran huérfanas del estandar
de prueba por lo ya anotado. De ahi
que sea obligatorio estudiar y crear
estandares de prueba que se acomo-
den al contexto real, a la cultura co-
lombiana y a cada institucion juridica
del proceso punitivo, y se debe revisar
la aplicabilidad de la presuncion de
inocencia a lo largo del recorrido del
proceso acusatorio, respecto de sus
instituciones, su contenido y proce-
dimientos.

También es necesario trabajar en
la creacidn de varios estandares de
prueba, es decir, dependiendo de la
decision a tomar. No se puede utilizar
elestandar de prueba de laimputacion
para la sentencia ni el de la sentencia
parala medida de aseguramiento, por
cuanto cada decision tiene su propia
finalidad, sus propios hechos, sus
propios elementos materiales probato-
rios, su propio contenido, sus propios
fundamentos probabilisticos por no
haber certezas absolutas.
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Por ultimo, es tarea y obligacion del
estandar de prueba aportar el grado
de andlisis, claridad, precision y sufi-
ciencia probatoria, por ser este el que
indica en gran medida cuando se ha
protegido o vulnerado la presuncién de
inocencia o cuando se han probado o
corroborado las hipédtesis, evitandose
asilaarbitrariedad y, por consiguiente,
la afectacion de derechos.

Conclusiones y/o aportes al
derecho proceso penal

Lasnuevas formas de poder y de saber
anivel juridico crean nuevos hechos
sociales globales, entre ellos la digita-
lizacidn, culturizacion, laimplantacion
de sistemas juridicos foraneos pode-
rosos que hace que las instituciones
juridicas y todo sistema garantista
se vaya modificando o acomodando
a las nuevas dindmicas.

Se debe crear un sistema procesal pe-
naly, dentro de él, repensar la presun-
cioén de inocencia conforme a nuestras
propias necesidades sociales, cultura-
les y juridicas, acorde con el contexto
de hoy en su pensamiento, practicas,
condicion y esencia humana, apoyado
con los contenidos y conceptos de la
criminologia, la sociologia, la psicolo-
gia contemporanea y demas ciencias
auxiliares del derecho penal;creandoy
repensando estandares de prueba para
cada decision por tomar en el proceso

penal, apartando al funcionario deci-
sor del elemento subjetivo frente a la
prueba y evitando las decisiones con
contenidos personales y creencias.

Lalegislacion procesal penal colombia-
nadebe poner a salvo la presuncién de
inocencia desde la misma indagacion
e investigacion formalizada, ya que
desde alli, conforme a las institucio-
nes juridicas existentes en el dere-
cho adjetivo, se muestra evidente la
responsabilidad penal del indiciado o
sindicado, sin que sea menor que se
evidencie laresponsabilidad penal del
mismo en la etapa del juicio en donde
la acusacion esta bajo los términos
que senalan “probabilidad de verdad
que el hecho delictivo existié y que
el procesado es su autor o participe”.

Presuncion de inocencia que igual-
mente se afecta al cierre del proceso,
donde se emite el sentido del fallo
de responsabilidad penal y se puede
incluso enviar a prision al procesado
desde ese mismo momento para que
empiece acumplir lapena; conelagra-
vante de que no se ha proferido aun
sentencia, y sin que esta se encuentre
ejecutoriada.

No solo se debe fijar la mirada en la
presuncion de inocencia, sino en la
necesidad de crear y utilizar estan-
dares de prueba conforme a nuestra
culturajuridica, y que estos, de manera
cientifica, acudan en ayuda para pre-
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servar el contenido de la presuncion
de inocencia, dando con ello cumpli-
miento a lo sefialado en el articulo 29
constitucional.

Al inicio del presente articulo, se
planted y proyect6 el problema ju-
ridico fundado en el hecho de que la
presuncion de inocencia nacié como
producto de la teorizacion juridica
de sociedades pasadas, totalmente
distintas a la nuestra en sus prac-
ticas, costumbres y pensamientos,
participando el principio a lo largo
del proceso penal de manera directa
en la toma de las distintas decisiones
judiciales con la ayuda del estandar de
prueba mas alld de la duda razonable.

Creemos que la presuncion de inocen-
cia fue pensada para esos tiempos,
para pretéritas culturas y pensamien-
tos, entrando en contradicciéon con
los nuevos contenidos y practicas
juridicasy judiciales de hoy, tal como
se evidencia al hacer el analisis de
las distintas actuaciones judiciales
instituidas en la Ley 906 de 2004,
respecto de este principio.

Por otra parte, evidenciado esta que el
estandar de prueba ha sido adoptado
para nuestra legislacion colombiana
desde la justicia americana, como
comprobado esta que la doctrina espe-
cializada, frente al estandar de prueba
utilizado por la misma legislacion
americana, no ha sido eficaz; por el
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contrario, ha sido portadora de criticas
que dejan en la incertidumbre la pre-
suncion de inocencia en razén de no
poder cumplir con su verdadera fina-
lidad, afectando derechos y garantias
de la persona procesada penalmente,
haciendo incurrir en errores araiz de
los mismos vacios y contradicciones
que posee.

Fendmeno juridico que igualmen-
te pasa en Colombia, no solo por la
aplicacion del mencionado estandar
de prueba, sino también por la mis-
ma estructura del proceso penal y el
contenido de sus propias instituciones
juridicas procesales y las decisiones
intermedias de fondo; corriendo el
riesgo de que el estandar de prueba mas
alld de toda duda razonable entre en los
terrenos de lo subjetivo del juez, lo
que,igualmente, afecta la presuncion
de inocencia en las determinaciones
procesales y actuaciones, tanto en el
procedimiento ordinario como en el
abreviado.

Argumentos estos que dan respuesta
a la pregunta problema planteada en
el presente trabajo: /La presuncion
de inocencia, tal como se encuentra
concebida hoy en dia en la legislacion
procesal penal colombiana, afecta
derechos del sindicado o procesado
penalmente?

Se establece, entonces, que la pre-
suncion de inocencia afecta derechos
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del procesado penalmente, y que el
estandar de prueba mds alld de toda duda
razonable no auxilia el principio; por
el contrario, lo pone en situacioén de
dificultad, precisamente por lo dicho
anteriormente, esto es, por sus con-
tradicciones, vacios, incoherencias y
contenido de no facil comprension,
y mucho menos para precisar hasta
doénde debe ir la razoén, o la cantidad
de la misma, como medir la cantidad
de duda, como hacer para determinar
una o varias dudas, en qué momento
el decisor se encuentra mas alla de
la duda.
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