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La teoria de la prueba y su insercion en la estructura de los
sistemas penales acusatorios de EE. UU. y Colombia. Un paralelo.

Introduccion

El ordenamiento vigente de la justicia penal colombiana sufrié un vuelco radical
desde el 10 de enero, cuando comenzo a regir la Ley 906 de 2004, que establecié
el sistema penal acusatorio en nuestro pais; el norte de esta implementacion se
ajusta a la planeaciéon y estructuracién de un disefio institucional acoplado a las
peculiaridades de la sociedad colombiana, en especial de su componente te juridico
, tal como lo ilustra la Sentencia C-209 de 2007, la que advierte la particularidad de
no haber recurrido a un modelo prefijado que fuere trasplantado de integra y
mecénica a los requerimientos del sistema judicial, si bien se reconoce que hay
antecedentes muy nitidos en las legislaciones de Europa continental, adecuadas al
espiritu del Civil Law, y que se amoldaron a la construccion y evolucion del sistema

penal acusatorio (SPA)en Colombia. (Bolivar Acufia, 2010: 21).

El modelo actual reviste varias connotaciones que describen claramente su
fisonomia; para enunciar solo algunas de ellas, es dable referirse a la cobertura del
principio de publicidad que exige que las fases procesales se lleven a cabo de
puertas abiertas, mediante la realizacion de audiencias orales de indole publica;

asimismo, se ha dispuesto una division del trabajo que adjudica tareas especificas
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distintas para cada sujeto procesal, llamense Fiscalia, defensa o jueces. El primero
de éstos se centra en recopilar, valorar y sustentar la presentacion del caudal
probatorio necesario para dilucidar todos y cada uno de los procesos, mientras que
los jueces se arrogan la misién de regular y jalonar el tratamiento concreto que
merezcan los derechos fundamentales de los involucrados (control de garantias) en
aras de mantener el rumbo correcto y expedito del proceso, o bien, en una fase
ulterior, coordina el desenvolvimiento de las audiencias orales, con arreglo a los
cbdigos sustantivos y procedimentales, en pos de decidir los fallos (Restrepo, 2005:
16-18). En efecto, en los hombros de los jueces de la Republica se deposita la
imparcialidad, cuyo objetivo no es otro que el de liderar y desplegar el
esclarecimiento de la verdad a fin de administrar justicia, como medio irrecusable

de cohesion y progreso sociales (Gonzalez, 2005: 463-464).

Esta diferenciacion de funciones entre acusador y juez es la médula conceptual y
operativa del SPA, como manifestacion factual del rol consustancial del Estado de
Derecho que es el de proveer justicia, una de cuyas expresiones es la salvaguardia
de los derechos humanos, civiles y judiciales de los ciudadanos, en pro de asegurar
la eficaz, ecuanime y &agil marcha del procedimiento penal (Maier, 1996 Cfr.
Gonzalez, 2005: 23-24), con vistas a verificar el cumplimiento de los principios de
igualdad, efectividad, oportunidad, legalidad, continuidad, presuncién de inocencia,

concentracion, trascendencia y publicidad —definido atrds—, para solo hacer

L MAIER, Julio Bernardo (1996), “El sistema acusatorio en Iberoamérica”, XV Jornada Iberoamericana de
Derecho Procesal, Bogota.
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hincapié en los mas sobresalientes (Ledn, 2005: 49-54). Todo ello se adapta a los
imperativos de otra directriz muy importante del proceso penal, el principio de
inmediacién, que arguye la necesidad de mostrar el acervo probatorio valido ante la
instancia de juzgamiento precisa para cada etapa procesal. Adicionalmente, cabe
subrayar que estas normas rectoras se asocian con el principio de concentracion,
en virtud de que este se asienta sobre la nocién de que el juicio se efectia como
instancia cardinal del proceso, en la cual se divulgan y se confrontan las pruebas
adjuntas con el fin de dirimir las posiciones encontradas y hallar la verdad mas

contundente y demostrable que se pudiere alcanzar.

El organigrama de los sistemas penales acusatorios. Generalidades para

Colombiay EE.UU.

Una vez que se han contextualizado el espacio y los derroteros de esta discusion
jurisprudencial, como paso ineluctable para abordarla bajo la mirada del Derecho
comparado, es dable aseverar inicialmente que si se registra una similitud
protuberante entre el SPA colombiano con algunos elementos procedentes con la
matriz anglosajona del Derecho Penal. En opinién de Barbosa (20052: 78-79), y con
la intencién de matizar la anterior afirmacién, no pareciera existir tal equiparacion

absoluta de esquemas, puesto que el sustrato tedrico que guia el armazoén entero

2 Barbosa Castillo, Gerardo (2005), “Estructura del proceso penal. Aproximacion al proceso penal
colombiano”. En Uprimny et. al, Op. Cit.
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de la justicia penal norteamericana es el principio de oportunidad, el cual otorga una
enorme discrecionalidad negociadora a los fiscales, con el objeto de que sus
investigaciones en relacion con la lucha contra el delito arrojen resultados tangibles,
ojala con la mayor celeridad posible, por lo que estas estrategias demandan
cualidades conexas como un notable tacto —imbuido de un acendrado
pragmatismo— que ofrece beneficios a los inculpados en cuanto a la revelacion de
informacion sensible que pudiere encauzar y apresurar el proceso. lgualmente, se
considera que el punto de partida procesal es la formalizacion del escrito de
acusacion, lo que a la sazén recalca que los eventos previos a aquella no cuentan,
por lo que este autor confirma que esto envuelve gran semejanza con los procesos
contenciosos civiles; finalmente, se argumenta cOmo se expresa otra distincion
central entre el SPA colombiano y el estadounidense, ya que se le adjudica la misién
a los jurados de conciencia la resolucién de declarar culpables o no a los imputados,
toda vez que se le atribuye a este organismo ad hoc la facultad de ser investido con

la responsabilidad de la ciudadania de dictar los fallos que se le exijan a aquél.

Esta concepcién del sistema judicial y de su faceta acusatoria busca hilvanar un
entramado de arreglos institucionales y legales que esté imbuido de transparencia
ante la opinion publica, sea cual fuere la resonancia de cada litigio individual; este
precepto surgié de la Primera Enmienda constitucional de EE.UU., que entiende
que uno de los aspectos cruciales del debido proceso es el derecho a un juicio
publico y neutral, el cual se puede considerar extensivo a toda la sociedad (Cassel,
2010: 351); de hecho, el compendio de derechos contemplados por el marco juridico

federal estadounidense para orientar el debido proceso, sobre todo en lo que
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respecta al equilibrio entre victima e inculpado, estd reunido en la Bill of Rights,
gue engloba a las diez primeras Enmiendas de la carta magna norteamericana.
(Cassel, 2010: 349). Este otorgamiento de garantias equitativas en el ambito
procedimental es una de las piedras de toque de un sistema penal, maxime cuando

éste confronta numerosos desafios que erosionarian el orden publico, a saber:

“... la declinacion de los métodos no punitivos de control social el desconcierto
—0 envejecimiento— de las instituciones encargadas de la seguridad publica
y la persecucion del delito, la exasperacion social que reclama soluciones

inmediatas y fulminantes, la reaparicion de reales o falsos dilemas —“seguridad

o derechos humanos”, “crime control o due process™—, la respuesta politica

institucional o providencial... (Garcia Ramirez, 2010: 24).

Tales condiciones, cuya impronta obstaculiza el desempefio efectivo de la justicia
penal colombiana, cuando se revisa el comportamiento cotidiano de ésta, obligaron
a reestructurar los fundamentos —y sobre todo, los instrumentos— de la politica
criminal del Estado, en vista de que la congestidn, la ineficacia, la insuficiente
cobertura territorial y demografica, la dilacion en los fallos, los faltantes
presupuestarios, el desgrefio administrativo y la proliferacion de modalidades y
agrupaciones delictivas, etc. se han enquistado de manera crénica y nociva en la
sociedad colombiana, lo que forzaba a actuar por intermedio de medidas revulsivas
que replanteasen el funcionamiento y los objetivos puntuales de la lucha
interinstitucional contra las conductas delictivas, en pro de asegurar el imperio de

la ley.

Tras dibujar y categorizar este panorama era menester generar un viraje drastico
que lo rectificase; por lo tanto, el Acto Legislativo N° 03 (diciembre 19 de 2002) se

propuso modificar los mecanismos de provision de la justicia, con la mision de afilar
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los alcances y las herramientas punitivas, pero sin menoscabar ni extralimitar los
derechos de los actores judiciales inmersos en el SPA colombiano, a cuenta de
proporcionar los requerimientos apropiados que facilitase n la labor armonizada de
los operadores judiciales, a fin de afianzar el conocimiento y el cumplimiento de las
normas de acuerdo con los criterios de eficiencia, prontitud, ecuanimidad y justeza,
por ello se adopté un giro mas profundo que residiese mas en los propadsitos y
horizontes delineados por el principio de oportunidad, el cual ha primado sobre la
observancia de su homoélogo, el de legalidad®; de este modo, la selecciéon de
procesos se depura y se agiliza, pues se concede al acusado el chance de llegar
a una negociacion bipartita con la Fiscalia que pacte algun convenio viable, creible,
gue facilite la actuacion judicial, con antelacién al arribo de estas disputas a los
tribunales, no solo con la intencidén de evacuar procesos —como estimulo artificial
a la mejoria de los indicadores de gestion— sino de efectuar un arbitraje sesudo

gue imparta justicia.

Esta reforma estructural de los patrones de la justicia penal de nuestra nacion acude
a algunos elementos del ‘common law’ anglosajon, aun sin alterar el talante

europeizado que basicamente ha perfilado la faz y el quehacer del régimen penal

3 Aqui se llega a una pequedia digresion: la legalidad se asienta sobre la maxima Nullum crimen nulla
poena sine lege, y ha trascendido toda la construccion jurisprudencial de Occidente como uno de
sus puntos nodales; empero, esta premisa recibe matices en el entorno del ‘Common Law’, que
insisten en encajar en este armazon sin renunciar a “la creacion de 6rganos de persecucion y
jurisdiccion, el ejercicio de la accion, el desarrollo del procedimiento y el contenido de la sentencia.”
(Garcia Ramirez, 2010: 44) Este jurisconsulto explica que esta directriz elude las zonas grises que
pudiera ofrecer la hermenéutica para instaurar el dominio abstracto y solemne de las leyes positivas.

Pese a esta claridad, las doctrinas mas prosaicas se inclinan a ensalzar las ventajas que el principio
de oportunidad proporciona para la concrecion de convenios procesales que subrayan el sentido
practico y la voluntariedad para acudir a esta preceptiva, de suyo mas elastica, con la mirada puesta
en adelantar la conciliacion y la reparacién de dafios, perjuicios u ofensas, o simplemente, la
aclaracion de malentendidos que se deslizan hacia las turbulencias de un pleito pena; por tales
motivos, los fiscales, en el mundo del sistema ‘adversarial’, son emisarios autorizados que tantean
el terreno y proponen sendas viables de concertaciéon y compromiso que concurran a restablecer la
justicia, en adicién a la minimizacion de los costes y fricciones, sin prescindir de su disposicion para
premiar la cooperacién con la justicia que permita el desvertebramiento de redes y focos
delincuenciales. (Garcia, Ibid.: 47-51).
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colombiano; aquellos no solo son visibles en el tépico de negociacion que se lleva
a cabo con frecuencia, sino que también son palpables en el acervo jurisprudencial
gue de continuo se acumula, y que coadyuva a reforzar el marco tedrico subyacente
del que pueden disponer los jueces, fiscales y demas actores procesales como
precedentes validos, de caracter consultivo y argumental, para ser presentados y
sopesados en los tribunales, aunque con la salvedad de valorar estos pasados
litigios con el tamiz de las sentencias proferidas por las Altas Cortes, en especial

cuando emanan de sus correspondientes Salas Penales.

Este protocolo se puede asimilar como una version sui géneris de lo que se conoce
en el ‘common law’ como el stare decisis, un precepto de raigambre romanica que
favorece la transversalidad implicita del Derecho procesal penal en suelo
norteamericano, habida cuenta de la conformacion federal de aquella republica, lo
gue exime al texto constitucional de ser demasiado taxativo y casuistico en sus

disposiciones, pero sin menguar su generalidad (Cassad, 2010: 306).

Sobre la base de estas conceptualizaciones se ha determinado que el SPA
colombiano designo a la Fiscalia como el puntal comisionado de velar y desplegar
los poderes de investigacion y acusacion, de manera tal que coordine y depure los
esfuerzos de la policia judicial, con iras formular denuncias poderadas y robustas
aptas para ser sostenidas en los estrados, en nombre de las victimas y del Estado
en si mismo que las ampara; en resumen, la FGN supervisa y dirige las subareas
periciales y averiguatorias, que al postre devendran en insumos que contribuyan a

fortalecer el sustrato juridico penal de los procesos en curso (Reyes, 2005: 12-13).

La vertiente estadounidense del SPA (también bautizada en la literatura con el
anglicismo ‘adversarial’), al tenor de su ligazén intima con el ‘common law’,
acentualos contornos de credibilidad y certidumbre que pueden y debenobtener los

procedimientos judiciales, siempre y cuando se asuma que existe una simbiosis
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doctrinal que redunda en mostrar adaptaciones de los sistemas penales que se
entrelazan mutuamente, segin sus pilares sean acogidos desde las escuelas
anglosajona o germanica (‘civil law’), por lo que se puede ratificar, a la luz de los
avances del Derecho comparado, que los diversos modelos de politica e

institucionalidad penal estan convergiendo (Jimeno, 2014: 212).

El andamiaje institucional elaborado para sustentar el SPA coincide en certificar la
pluralidad y el deseable balance de los participantes en él, cada uno con una labor
especifica, cuyo propoésito es el de evitar a toda costa las intromisiones vy
cortocircuitos de un las competencias, por la injerencia de un actor en los campos
del otro; reviste notable relieve sefalar las diferencias que guardan las respectivas
Fiscalias en cada una de las naciones examinadas en este texto (por no mencionar
la existencia en el SPA estadounidense de los jurados de conciencia), puesto que
en esta categorizacion delos papeles procedimentales que han sido asignados
institucionalmente, estriba la distincibn ente ambos modelos, en razén a que el
colombiano aun preserva numerosos rasgos que denotan la hibridacion conceptual

y metodolégica entre sus influencias anglosajona y alemana.

De hecho, el articulo 29 de la Constitucion Politica de 1991 (CPC) es el que estipula
los sostenes del debido proceso, en tanto éste se convierte en la espina dorsal del
“enjuiciamiento procesal’, el que “le da razoén, sentido y contenido a toda la
codificacion procesal”’, en consonancia de asegurar el cumplimiento de la igualdad
y de la legalidad en lo atinente a dirimir los conflictos de indole penal: (Sanguino,
2010: 265-266). Este jurista, para arguir con suficiencia su postura, en su articulo
detalla la docena de garantias que contempla nuestra Carta Magna en materia
procesal, dentro de las cuales se destaca la division de etapas, conforme se lleva
a cabo la adjudicacion diferenciada de tareas que preveé que la primera de ellas, la

investigativa, sea efectuada por la Fiscalia, mientras que la segunda, el juzgamiento
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recae en los jueces de garantias y de conocimiento, como ya se reiter6 parrafos

atras.

La funcion de la prueba en los SPA de EE.UU. y Colombia.

Este definicion de linderos misionales, que es relativa a la composicion
jurisdiccional inherente al SPA colombiano, esta erigida sobre la prevision de
desalentar algunas conductas oportunistas que deriven en el contubernio de
alguna(s) de las partes: jueces, fiscales, victimas, inculpados, litigantes, etc. Esto
es evidente en la legislacion colombiana —Cdédigo de Procedimiento Civil
Colombiano (CPC), Libro 1, Seccién 1, Titulo IV, articulo 37— cuando se establece
la presencia de facultades explicitas para “decretar pruebas de oficio cuando se
advierta fraude o colusion” (CPC, art. 93); aquellas atribuciones aqui mencionadas
son complementarias de las demas que atafien al tratamiento prudente de los
protocolos y de la relacion reciproca de los sujetos procesales, particularmente
cuando ellas cobijan el buen resguardo y funcionamiento del acervo probatorio, en
pos de “evitar nulidades y providencias inhibitorias” que entorpezcan el fluir de los
procesos (CPC, art. 37. Cfr. Parra Quijano, 2010: 267).

Una transposicion atendible y sistemética del método cientifico —de reconocida
efectividad, certeza y agudeza en el terreno de las ciencias exactas y naturales—
al mundo del ordenamiento penal es la practica de pruebas, las cuales apuntan a
esclarecer los hechos objeto de investigacion, en pro de dilucidar las
responsabilidades penales de los individuos implicados en los juicios, y mas en
general, para reconstruir los eventos que son susceptibles de escudrifiamiento por
parte del proceso penal, bien sea que se evidencie que los actos inquiridos
merezcan 0 sancidbn o exoneracién. En EE.UU. la prueba aspira a ser tan

convincente que sea capaz de persuadir a los jurados de conciencia, ante quienes
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se ventila la ocurrencia de los hechos y la participacion de las personas incursas
en ellas, mientras que en Colombia es el juez de conocimiento quien debe
dictaminar su veracidad y valor procedimental; en ambos casos se activa el criterio
ius puniendi de un Estado (Taruffo. Cfr. Chase, 2010: 818), cualesquiera que éste
sea, acorde al modelo penal que se eligié (Ostos, 2010: 66-67). Ante estos asertos,
Garcia concuerda y los enriquece, al indicar que el acervo probatorio debe
seleccionarse por intermedio de las pautas de “admisibilidad y procedencia”, con
arreglo a su aprovechamiento, su cualificacion y su significacién, y si no cumple
estos requisitos debe excluirse in limine para no agrietar la legitimidad del proceso
(2010: 69).

En consonancia con lo expuesto hasta aqui acerca de la importancia de las
pruebas, valga agregar que la FGN colombiana es el organismo judicial autorizado
para recopilar, examinar, inspeccionar y presentar las pruebas necesarias para
reforzar la consistencia, el tamafio y la verosimilitud de una acusacion. A este ente
le corresponde, dicho de otro modo, controlar y custodiar la cadena probatoria, en
procura de escrutar la verdad inherente a los acontecimientos supeditados a los
rigores de la investigacion criminal. Para el @mbito colombiano es muy diciente que
la actuacién de la FGN sea acotada por la legislacion procesal vigente en el SPAC,
puesto que sus reglas de legalidad rigen para el principio de oportunidad, la
practica de pruebas anticipadas, los acuerdos y preacuerdos” (Riveros, 2008: 184)
Para los topicos que interesan a este texto, cobran notorio relieve los dos primeros,
maxime cuando se recuerda que los fiscales estan impedidos para determinar la

apertura y la culminacion de los juicios.

En el SPA estadounidense la reserva sumarial es muy estricta, ya que es el juez
quien restringe la entrada de pruebas al expediente, siempre y cuando sean
correcta y legalmente acopiadas y evaluadas; Cassel describe que la escogencia

de pruebas obedece a un cbdigo reglamentario muy pormenorizado, que estatuye
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las setenta normas para registrar su admisibilidad, su trascendencia, su
autentificacién y su corroboracion mediante el concurso de interrogatorios, peritos
y testigos, amén de los indicios documentales y técnicos que reforzardn la
investigaciéon y el juicio, compiladas primordialmente en el manual denominado
Federal Rules of Evidence (2010: 361).

Para efectos del proccesus per accusationem emergido del ‘Common Law’
anglosajon, la exposicion de pruebas esta dirigida a persuadir a los jurados, los
cuales se los cataloga como “la quintaesencia del modelo acusatorio”, cuyo
veredicto sera amoldado a las especificaciones condenatorias o absolutorias que
resuelva el juez en razon a su papel de instructor de esta fase definitoria del
proceso ‘adversarial’ (Jimeno, 2010: 228). La naturaleza dialéctica de la
controversia entre fiscales y defensores apuntala los “criterios dispositivos” que
permean a las pruebas de su aceptacion y fiabilidad en el tribunal. (Roxin, 19977.
Cfr. Riveros, 2008: 180).

La busqueda de pruebas no descansa simplemente para ensefiar un alarde del
ejercicio oratorio que seduzca el oido y la sensibilidad de los jurados, sino que
ademas postula que se efectue todo lo que sea factible para la consecucion optima
de la verdad real, cuya esencia debiera rebasar las constricciones de las
formalidades procesales, toda vez que las estrategias investigativas han de ser
conducentes a develar las aristas mas realistas, oportunas y destacables de los
hechos acaecidos, con respaldo en el respeto de los derechos fundamentales de
los individuos en relacion con la administracion de justicia (Ostos, 2010: 30). Dicho
esto, se puede catalogar la prueba como un acto documentado y fehaciente, dotado
de plena coherencia l6gica y argumental, que es exteriorizada y sostenida en la
discusion representada en la corte para explicar y justificar los sucesos que hayan
sido puestos en entredicho, a tal grado que, para discernirlos y dirimirlos,
merezcan la atencion compaginada y dialogante de los sujetos procesales: Taruffo

decia, en concordancia con el imperativo dual de confiabilidad y solidez
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demostrativa que intrinsecamente debieran poseer las pruebas allegadas a cada
litigio, que es ilusorio aspirar a la obtencién de la verdad absoluta; en cambio,
sugiere que éstas sean evaluadas concienzudamente , de acuerdo con los

siguientes parametros (Cfr. Chase, 2010: 81):

e Siresiste constataciones empiricas robustas y convencionales.

e Siha sido validada por expertos académicos o profesionales.

e Silatasa de error estimada es exigua y/o descartable.

e Si el relato de los hechos es ordenado, honesto y completo, gracias a los
testimonios de los oficiales policiacos, peritos o testigos, previa declaraciéon

juramentada, y tras haber sido decantados sus pronunciamientos.

Un asunto que aflora al analizar las implicaciones de las pruebas en el SPA de
EE.UU. es la de calcular y asignar la carga de aquellas de la manera que sea mas
imparcial y valedera para el normal y eficaz desarrollo de un juicio oral y publico, a
proposito del derecho inmanente al debido proceso, que se traduce en este punto
en trasladar este esfuerzo demostrativo, de ordinario, a la parte acusadora, la cual
debe propender porque su argumentacion sea exhaustiva y objetiva; esto involucra
proveer los recursos materiales, intelectuales y organizacionales que coadyuven a
revelar la veracidad de un suceso judicial en asocio con el accionar de quienes
intervinieron en ellos, en pos de que se cristalice la duda razonable, supuesto que,
si se pudiere afirmar de esa manera, pertenece al bloque de constitucionalidad
anejo al SPA de EE.UU. ( Esparza, 2008: 98-99). En este entorno, las pruebas de
oficio desdicen de la imparcialidad trasladada al teatro del juicio, por lo que no se
practican por parte del juzgador, mientras que la carga si recae sobre los
guerellantes, en aras de preservar la prohibicion de la indefension, que es una
garantias procesales que nutre la igualdad de los ciudadanos ante la ley penal,

pues no exime a ninguno de ellos de las posibilidades de poder adelantar su causa
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en los tribunales (Ostos, 2014: 42). No en vano Garcia (2010: 66) aduce que la
prueba posee consecuencias duales de tipo objetivo (sefialar la verdad factica
asequible con la evidencia) y subjetiva (convencer al jurado de aceptar tal version
de los sucesos sobre los que se deposita el prisma analitico de la investigacion y el

enjuiciamiento
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