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LA FALIBILIDAD DEL INDICIO EN EL MARCO DEL DERECHO PENAL COLOMBIANO DE TENDENCIA
ACUSATORIA

Resumen

El indicio juega un papel determinante en el derecho cuando se pretende acreditar la
responsabilidad penal del agente procesado. En las ultimas dos décadas se hace evidente una
modulacién legal a la hora de categorizar la trascendencia del indicio en cada una de las etapas
procesales establecidas en la Ley 906 de 2004. Este fendmeno merece analisis de fondo
considerando que el indicio -como concepto construido que es- es objeto de valoracidn, ejercicio
racional en el que la doctrina y la jurisprudencia reconocen que es posible la incursion en error y en
sintesis no puede predicarse como infalible, lo que exige una metodologia de apreciacion y eventos
de negacién a efectos de mitigar resultados disimiles en su valoracién. Frente a esta realidad, el
presente trabajo de investigacién identificara los escenarios juridicos operativos del indicio en aras
de identificar su naturaleza, alcance y reglas de valoracion desarrolladas por la doctrina en la
institucion del ius puniendi.

Abstract

The indication plays a determining role in the law when it is intended to prove the criminal
responsibility of the processed agent. In the last two decades, a legal modulation has become
evident when it comes to categorizing the significance of the evidence in each of the procedural
stages established in Law 906 from 2004. This phenomenon deserves an in-depth analysis
considering that the evidence -as a constructed concept that it is- is the object of evaluation, a
rational exercise in which doctrine and jurisprudence recognize that incursion into error is possible
and in synthesis cannot be predicated as infallible, which that requires a methodology of
appreciation and denial events in order to mitigate dissimilar results in its valuation. Faced with this
reality, this research work will identify the operative legal scenarios of the indictment in order to
identify its nature, scope and valuation rules developed by the doctrine in the institution of ius
puniendi.

Palabras Clave:
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Introduccion

Contexto del problema

El indicio como concepto es susceptible de falibilidad, como construccidn juridica exige reglas de
valoracion e incluso de negacién —siguiendo la linea del falibalismo- por lo que se precisa necesario
identificar el desarrollo que en el sistema penal acusatorio tiene esta prueba indirecta, a efectos de
decantar en criterios de estandarizacion de su uso.

El presente articulo de investigacion examina la hermenéutica juridica y su aplicacién desarrollada
por la jurisdiccién punitiva en cabeza de los operadores juridicos con funcién de conocimiento, de
manera especial se analiza la relacidon del principio de presuncién de inocencia, frente a la
metodologia de valoracidn sobre la prueba indirecta del indicio.

Abordada la valoracién del indicio, se desarrollard una aproximacion a los fundamentos de orden
Constitucional, legal, jurisprudencial y doctrinario sobre el indicio como medio de conocimiento en
el sistema de enjuiciamiento punitivo, a efectos de identificar su ‘quantum’ en relacién a los demas
medios probatorios aceptados y expresos en la legislacién colombiana.

En gracia de aproximacién practica, se citaran algunos fallos jurisdiccionales que han desarrollado
teorias de valoracion en relacidn al indicio y se precisara la doctrina en curso sobre estos postulados,
esto con la intencién de examinar el alcance y sistemas de valoracidn de este medio de prueba
indirecto.

Producto de la referencia jurisprudencial y doctrinaria, se diferenciard el alcance del indicio en
disimiles contextos juridicos, para dejar en evidencia el problema de su eventual aplicacion indebida
o sobrevaloracién.

Precisadas las diferentes posturas doctrinarias que contribuyen a la construccién del indicio como
concepto legal en el denominado “sistema penal acusatorio” se analizaran los cambios de cara a los
nuevos retos presentados en los juzgadores a la hora de apreciar, clasificar y examinar el “acervo
probatorio” y la evidencia fisica a la luz de la dinamica legal, concluyendo de esta manera, una
aproximaciéon hermenéutica juridica frente a las garantias constitucionales y normativas que rigen
el sistema de enjuiciamiento punitivo.

Descripcién del Problema

La naturaleza del indicio como construccidn conceptual del método de racionamiento
inductivo le convierte en premisa mayor, asignandole lo que parece ser un valor de verdad a partir
del cual se valora la premisa menor. En sintesis, el indicio constituye aquel conocimiento que se
tiene por cierto y que sera medida de valoracién de la situacion factica tenida como premisa menor,
en el método de racionamiento inductivo y que en la practica tiene como lindero la valoracién
probatoria y en consecuencia, puede ser instrumento de proteccién o lesién de derechos
fundamentales y procesales.



En una visién garantista, el indicio adquiere dimensiones de incertidumbre que pueden
llevar a liberar al procesado bajo la figura del In dubio pro reo —en gracia de ejemplo- bajo esta
complejidad se ha tomado al indicio como “wildcard”- “comodin” para afectar derechos
fundamentales del procesado en especial en las etapas de instruccion e intermedia del Derecho
Penal de tendencia acusatoria, donde el indicio es el concepto del ente instructor —en Colombia la
Fiscalia General de la Nacion (FGN)- para solicitar al juez la imposicion de medidas intramurales que
coartan el derecho fundamental de libertad, dignidad, igualdad, debido proceso. Este tipo de uso
del indicio —por sefialar un ejemplo- trasciende a demandas contra el Estado por privacion injusta
de la libertad, generando detrimento patrimonial a la nacién, que termina siendo obligada por fallo
judicial a pagar millonarias indemnizaciones por dafios y perjuicios derivados de la restriccién al
derecho de libertad por parte de servidores publicos. Situacidn apenas ejemplo de la relevancia del
problema abordado.

Pregunta de investigacién

¢Cémo incide la falibilidad en la valoracién del indicio en el marco del derecho penal
colombiano de tendencia acusatoria?

Decantando, ése estd considerando la falibilidad del indicio al momento de su valoracidn en
el sistema penal acusatorio? O por el contrario, ¢ése tiene el indicio como infalible a su valoracion
procesal?



Justificacion

Si bien el indicio ha hecho carrera a lo largo de la historia del Derecho Penal, donde la
valoracion probatoria dentro del proceso de investigacidén y juzgamiento ha conducido a impartir
justicia y a minimizar la impunidad lesiva de bienes juridicamente tutelados por el ordenamiento
penal del pais, también es cierto que el transito legislativo y cambios de modelo de Estado, han
hecho que la valoracién del indicio sea modular atendiendo la politica criminal imperante en cada
escenario cronoldgico. Lo anterior ha conducido a desnaturalizar el indicio, concebido como medio
probatorio fundante del Derecho Penal y que materializa la presuncién de inocencia como garantia
constitucional, concepto de especial relevancia y que ha permitido resolver casos dificiles a lo largo
de su implementacion.

La Ley 906 de 2004 y su implementacion del sistema penal con tendencia acusatoria, deja en
evidencia la naturaleza indirecta del indicio como medio de prueba, resultando su falibilidad como
un aspecto de necesario andlisis, pues su valoracion tiene la potencialidad de afectar el curso del
proceso penal, y -en sentido negativo- puede incluso llevar a vulnerar el debido proceso de la
persona imputada, acusada, procesada, juzgada, sancionada o absuelta.

La citada dindmica legal y la relevancia que reclama el indicio en el sistema penal con tendencia
acusatoria, justifica el presente trabajo de investigacion, maxime considerando que las demandas
contra la Nacién estan incrementando exponencialmente, producto de la privacion injusta de
libertad por agentes estatales, en muchos casos, por hacer del indicio un “wildcard” usado en lo que
parece ser el favorecimiento de datos estadisticos de la politica criminal.

Razdén de lo expuesto, esta investigacion pretende generar espacios de reflexién para que el fallador
en la valoracidn del acervo probatorio, haga adecuado uso y delimitacidn del indicio a la hora de
tomar una decisién juridica y en consecuencia, se fortalezca la transparencia y percepcién de
seguridad y justicia que en nuestra sociedad reclama andlisis, razén y légica en las decisiones
judiciales.



Obijetivos

Objetivo General

v Identificar la falibilidad en la valoracién del indicio en el marco del Derecho Penal
colombiano de tendencia acusatoria.

Objetivos Especificos

v’ Revisar la hermenéutica juridica y legal del indicio como medio probatorio en el marco
del Derecho Penal Colombiano.

v Analizar la valoracién juridica del indicio y el espacio de falibilidad como eventual lesién
de Derechos Fundamentales.

v’ Especificar la aplicaciéon del indicio en el marco del Derecho Penal colombiano de
tendencia acusatoria siglo XXI.



Metodologia

Con el fin de analizar la relevancia del indicio como elemento probatorio a la hora de
impartir “justicia” dentro del marco de valoracién probatoria en el proceso penal, se desarrollé una
investigacion descriptiva, atendiendo la hermenéutica y doctrina juridica como método de
interpretacién que con su enfoque cualitativo conduce a las fuentes de informacién centradas.
Adicionalmente se citan las sentencias que originan la tendencia actual de valoracién del indicio a
efectos de demostrar la variacién en su alcance y valoracién procesal.

La investigacidn se remite a la exposicién de las caracteristicas, circunstancias y propiedades
de la prueba indiciaria desde un enfoque del sistema penal oral acusatorio, donde se verificara el
indicio en sus distintas clases, como, por ejemplo: la valoracion probatoria, la necesidad de este
medio probatorio y aplicacidn de la sana critica. Por otra parte, la ratificacion juridica esta
constituida en los andlisis doctrinarios y resefas jurisprudenciales preexistentes, en los que se
observé una aplicacidn y hermenéutica de los conceptos de sana critica, valoracién probatoria y
necesidad de la prueba. Este examen provisional brinda una visidn practica sobre la aplicacidn de
los conceptos objeto de investigacién —indicio y falibilidad- en el procedimiento penal moderno.

Por su parte, el enfoque descriptivo permite profundizar los diferentes tépicos dogmaticos,
tedricos y juridicos que permean la situacién del medio probatorio indirecto sobre el procedimiento
de enjuiciamiento punitivo, de tal manera que se desarrolla un abordaje conceptual y aplica
metodologia rigida, ya que, el recaudo de la informacion y la exigencia cognitiva son medios que
permiten explotar competencias, habilidades y destrezas, para una mayor comprension y sintesis
de: (i) la dindmica en la hermenéutica juridica del indicio; (ii) sistema de valoracién y falibilidad del
medio indiciario y; (iii) el indicio en el sistema punitivo.



A. Lladindamica en la hermenéutica juridica del indicio

Desde hace miles de afios el indicio se ha aplicado como una percepcién cierta a partir de hechos o
resultados conocidos para establecer eventos que se desconocen, pero lo Unico que ha variado en
este medio probatorio es la forma como se interpreta, permitiendo en la actualidad investigar la
materialidad y tipicidad de la comisidon de una conducta punible, con todo y lo anterior, persiste la
incertidumbre cuando la investigacidn carece de pruebas directas que demuestren la existencia de
una conducta delictiva y es necesario acudir a los medios de prueba indirectos.

En gracia de analisis, el cddigo de Hammurabi establecia para la civilizacion de la antigua Babilonia
que al individuo que se le imputaba un reproche acusatorio por incurrir en determinados tipos
penales era sometid a la denominada “prueba de agua fria” que consistia en sumergir al acusado en
el rio, el grado de culpabilidad era determinado por la corriente de agua, si arrastraba a la persona
su culpa quedaria establecida, pero si persistia en el mismo sitio y no sufria dafios por la corriente,
automaticamente su inocencia habia sido corroborada.

Se observa un hecho cierto “la corriente de agua” frente a un hecho o conclusién a probar —la
culpabilidad- desarrollando una conclusiéon en su momento légica, que seria el efecto del agua enla
persona acusada.

Asi mismo, entre la colectividad judia existia la Ilamada prueba “agua de los celos” o “agua amarga
de la maldicidn” cuya conduccién estaba asistida por los sacerdotes de esa época. La inocencia o
culpabilidad se establecia de acuerdo con los efectos producidos en la mujer al beber un liquido, si
esta exhibia inmunidad al liquido suministrado indicaba su inocencia, pero si presentaba inflamacién
en su vientre y su muslo se enjutaba se predicaria su culpabilidad (Cantero, 2000, pag. 497).

En este ejemplo se observa que el hecho cierto -premisa mayor- se encuentra en un liquido con
efectos conocidos, el hecho a probar serd nuevamente la culpabilidad de la mujer acusada y la
premisa menor —hoy por hoy indicio- sera el efecto del liquido en la mujer.

Décadas mas tarde, la idea de esclarecer la verdad como exigencia de justicia era imprescindible a
la hora de sancionar la conducta que reviste las caracteristicas de un delito. Empero, aln persistia
en todos los casos relacionados con la ejecucion de un delito, la falta de medios probatorios (EMP),
pruebas fisondmicas o pruebas que permitan un grado de certeza en la intima conviccién del
enjuiciador para proferir una providencia que en el entramado punitivo corresponde. Consecuencia
de lo anterior, los casos en donde son escasos los medios probatorios, constituyen el asidero del
indicio como Unico destello de luz que evoca la justicia.

Asi, el indicio es entendido como aquel evento cierto por medio del cual se puede llegar por
razonamiento del hombre a un dictamen sobre la inexistencia o existencia de que el delito fue
cometido. Como resultado, la persuasién indiciaria consiste en un silogismo construido de la
siguiente manera: (i) la premisa mayor, se basa en el sentido comun del hombre; (ii) la premisa
menor, estd constituida en la demostracidon del hecho vy; (iii) la conclusion, se centra en la
comparacién entre las dos precedentes premisas para instituir una relacion légica entre ellas
(Accatino, D, 2011, pag. 491).

Asi, por ejemplo: si Juan le causa la muerte a Mauricio con un cuchillo, pero no quedo
registrado en video que permita la verificacién del juzgador, una situacion como la preexistencia de
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un comportamiento delictual de Juan y un testimonio le representa al sensor el evento delictivo
objeto de verificacion.

En otra hipdtesis, suponiendo que el medio probatorio “testimonio” no exista en el caso del
homicidio de Mauricio, sucede lo siguiente: se incauta el cuchillo con el cual resultd muerto
Mauricio, se establece que es propiedad de Juan y se encuentran en la ropa de Juan manchas que
coinciden con el mismo tipo de sangre de Mauricio. El objeto del hecho recae sobre équién le dio
muerte a Mauricio? Entonces: el cuchillo, la propiedad del cuchillo, la sangre en la ropa de Juan, no
le permiten al juez ver directamente al autor del hecho como tampoco representar al sujeto activo,
pero permiten, gracias al hecho indicante inferir que el causante de la muerte de Mauricio fue Juan
(Quijano, pég. 15).

Ahora bien, sobre la prueba indiciaria se predica que la informacién obtenida de forma
factible y genérica es la complementaria a la detallada e indiscutible, en otras palabras, lo abstracto
une lo concreto. Es asi como el elemento esencial del medio probatorio indiciario es la seguridad
del escenario indicante, significa que, la prueba indiciaria conlleva necesariamente la verificacién de
situaciones indefectibles que permiten asimilar de manera indirecta un evento a corroborar, lo que
implica un razonamiento empirico de la conducta punible, como desarrollo de un proceso
deductivo. De ahi que en el indicio sea fundamental separar el evento indiciario, para poseer
relevancia probatoria que solidifique la intima conviccién (Beltran & Taruffo, 2005, pags. 23-47).

En el sistema de enjuiciamiento penal acusatorio en lo referente a pruebas, el indicio
presagia un vinculo con las denominadas percepciones o suposiciones, brindando en primer
término, una difusa claridad en atencion a la consistencia de preceptos e incluso de su propia
terminologia. En cuanto a la denominacidn de esta clase probatoria, se observa hasta la entrada del
nuevo siglo, el uso indistinto y equivoco de palabras que exigen claridad y diferenciacién, como:
presuncién, sospecha, indicio, suposicion o conjetura, relaciondndose todas con el concepto de
indicio.

La epistemologia del indicio data de la palabra “indiciere”, resultado de la contradiccion
“inde dicere”, que denota un escenario factico esclarecido por los diferentes argumentos
probatorios que de ellos ostenta el intérprete (Quijano, pag. 3). La concepcidn que se tiene por
creencia o supuesto que imperd entre la antigua roma, surgié de la hermenéutica humana de la
“praesumptio”, derivadas de “praesumere”, que significa tomar antes de, anticipadamente o
admitir un hecho sin la necesidad de prueba (Lépez-Puigcerver, 1964).

También en un mal uso del vocablo, se ha utilizado la expresién “presuncién” como la
equivalente a “conjetura”, a pesar de que esta ultima versa sobre una conclusiéon ldgica y desde su
abordaje filoséfico la palabra conjeturar es “concluir”. La presuncién por su parte obedece a un
signo conjetural, esto es, en un dmbito deductivo en el que se advierte el sentido de los indicios.

En el sistema de enjuiciamiento oral acusatorio los indicios brindan —provisionalmente- la
acreditacién de una relevancia, que en otros segmentos del derecho no son tan evidentes, lo que
no significa que su valoracidn diferenciada sea exclusiva para emitir un juicio conclusivo. Si bien es
cierto, los indicios no exhiben una utilidad absoluta, es innegable que su rol adjetivo es
determinante en los casos donde la ausencia de elementos materiales probatorios, pruebas
corporales o pruebas directas, es significativa debido al principio de integridad de apreciacion de la
prueba.
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En definitiva, la prueba indiciaria es un suceso en el que el operador juridico, regido por
reglas de la sana critica, puede concluir vinculos verosimiles con el autor y el hecho punible
(Carmignani, G. A. F, 1979, pag. 229).

Para una mayor comprension, el medio indiciario es un escenario cierto que brinda
conviccidon por medio de la aplicacién deductiva logica, una hipdtesis sobre el acontecimiento
delictivo inexplorado que pretende evocar claridad de la ocurrencia del delito. Es asi como, la intima
conviccidn que se predica sobre el medio indiciario estd basado en una percepcién relativa, ya que,
el indicio se establece en un supuesto y de igual manera, el medio le presta un concurso destacado.
Empero, el indicio es diferenciado como se ha indicado, por la informaciéon probable o genérica que
se afiade al comportamiento especifico o posible (Melero, V. S, 1963, pag. 304)

Entonces, la percepcién del operador juridico esta basada en la apreciacion de sucesos que
reducen la probabilidad de existencia de la conducta, denominada “informativa” y circunstancias
gue aumentan la probabilidad del evento criminal, llamado “corroborativo”. En ese sentido, estos
factores permiten tasar la probabilidad en mayor o menor medida del hecho principal, por lo tanto,
una anomalia en la valoracién de los medios probatorios origina la particidn injusta en el sistema
procesal, dado que, al estar frente a un hecho criminal, es ostensible la posibilidad de incurrir en
yerro. Si un solo hecho corroborativo es evaluado por debajo de su valor, el individuo que efectud
la conducta puede dispersarse de la sancidn penal que por derecho le corresponde o si un suceso
es sobrevalorado, puede ser condenada la persona aun cuando esta sea inocente (Bentham, J, 1959,
pag. 294).

En la comprensiéon del indicio la intima conviccion tiene un modelo estructural, que se
evidencia de la siguiente manera: (i) premisa mayor: es aquella que se fundamenta en el sentido
comun o la experiencia. Asi, por ejemplo: Carlos sale clandestinamente en la lobreguez de un edificio
con un costal sobre su lomo consumando la substraccién. Esta es una “presuncién relativa”; (ii)
premisa menor: esta proposicién ostenta la acreditacién del hecho punible. Al procesado se le
observo emerger en la oscuridad de una vivienda fordnea con un saco a la espalda. Este suceso del
cual se parte puede haber sido comprobado por los demds medios probatorios que se hayan
admitido. Esta es una “circunstancia indiciaria”; y la conclusidn, se instruye de la inferencia
razonable de la premisa menor “innegable y sucinta” y la premisa mayor “dudosa y genérica”. Por
lo tanto, el sujeto que presuntamente vulnero el bien juridico esta indiciado a titulo de autor del
apoderamiento cometido en la noche a la vivienda ajena. El indicio, por lo tanto, es diferenciado de
la presuncion, ya que, la informacién genérica y abstracta es agregada al dato especifico.
Efectivamente, el indicio es el suceso cierto y la presuncién es la hermenéutica del juez para dar una
conclusién que sirva como medio de prueba (Sanchez, M. P. B, 2001, pag. 453).

Un examen provisional nos permite inferir que una evaluacién efimera no instituye un
auténtico proceso probatorio respecto de las presunciones. No obstante, es normal que se hable,
de una légica deductiva establecida por la operacidn cognitiva o razonamiento del operador juridico,
que acoge la forma de un silogismo y que parte de eventos -buenos o malos- que se le ofrecen u
obtienen y a partir de los cuales deduce lo que se quiere conocer -medios de prueba y conclusién
probatoria, respectivamente-. Por consiguiente, las caracteristicas de la prueba de presuncion son:
(i) la existencia de una circunstancia base, entendiendo la palabra circunstancia en sentido amplio;
(i) el vinculo que relaciona el suceso base con el hecho que trata de conocerse, por lo tanto, esta
conexién se verifica con arreglo a reglas estrictamente ldgicas, no legales; y (iii) el logro de cierto
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resultado, en cuanto al operador juridico puede obtener el convencimiento de una informacidn
procesal determinada.

l. Origen dogmatico del indicio y su incidencia en el proceso penal

Asi como ha variado la interpretacién del indicio, el procedimiento penal también es
dinamico, esta evolucidon logra apreciarse al analizar que el procedimiento penal que se ha
encasillado en el sistema acusatorio con tendencia adversarial previé que solamente es considerado
medio probatorio el practicado en juicio oral, entendiendo la audiencia como la oportunidad de
allegar el conjunto de pruebas que llevan al saber del operador juridico los supuestos facticos en
gue se fundamentara su providencia favorable o condenatoria. En las etapas iniciales del proceso -
indagacién e investigacion- los medios de conocimiento estan constituidos por Elementos
Materiales Probatorios, pruebas corporales y los datos legitimos conseguidos que sirven para
fundamentar la decisién por parte del ente acusador.

La maleabilidad del derecho ha permitido regular las conductas sociales de los individuos a
patrones de comportamiento minimos de convivencia pacifica, respeto y dignidad. Gracias a los
diferentes escenarios histéricos se ha propiciado, sin lugar a duda y como avance significativo, un
sistema procesal penal oral acusatorio que condensa las mayores garantias del Estado Social de
Derecho (Goldschmidt & de Quiroga, 2015, pags. 37-61).

El procedimiento penal evoca una serie de principios, por ejemplo: publicidad,
contradiccién, inmediacion y oralidad que tutelan al individuo cuando es sometido a este
instrumento punitivo, de ahi que se mantenga incélume su inocencia hasta que los elementos
materiales probatorios sean suficientes para acreditar su responsabilidad y tipicidad con relacién al
suceso criminal, que son verificados en la sentencia del juicio oral. El debido proceso, concebido
desde este punto de vista, representa la esencia de todo proceso en Colombia, ya que, serd absuelto
el procesado si no se practican las pruebas que demuestren los hechos que motivan la acusacion,
siempre que se hayan comprobado y verificado en la etapa de juicio oral (Sendra, del Moral, Allard,
& Martinez, 2007, pags. 245-312).

Por lo tanto, la nueva estructura acusatoria se diferencia por las dos etapas que contiene,
es decir, “la preliminar de indagacion e investigacion” que comprende diligencias introductorias y
“juzgamiento verbal” cuyas audiencias son: atribucion de cargos, audiencia precedente al juicio final
(preparatoria) y juicio verbal. Es asi como, en la primera etapa el érgano persecutor ostenta la
funcién de organizar aquellas actividades que permitan establecer principalmente el suceso criminal
y la identificacion de los individuos, en los cuales se encuentran: inspecciones, consignas
escriturales, incidencia a abonados telefénicos e investigacion selecta en informacion publica y
privada, entre otros. La segunda etapa es la de recoleccion de informacién, entrevistas, evidencias
o Elementos materiales probatorios que pueden ser utilizados en la etapa de juicio. Esta ultima,
faculta a las partes para controvertir los medios probatorios decretados.

Dicho lo anterior, la direccién del indicio en el sistema de enjuiciamiento penal es un asunto
que frecuentemente crea disensos, mas aun cuando dogmaticamente la actividad probatoria es
entendida como una percepcidn instituida por varios elementos, en tanto estan presentes las
subjetividades y objetividades, con base en los silogismos propios del derecho “premisa indirecta,
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premisa directa y una conclusién que se logra gracias a la deduccién” que a su vez individualiza la
ocurrencia positiva o negativa de la conducta punible del sujeto agente.

Decantando en el acervo probatorio indirecto, Picé | Junoy, J., (1997) advierte:

[El acervo probatorio indirecto] esta encaminado a clarificar los sucesos (mediatos) que no
instituyen la estructura del delito, empero sirven como inferencia razonada del comportamiento
criminal e incidencia del sujeto inmerso al proceso punitivo a través del dicernimiento instituido en
el nexo de causalidad racional preexistente entre los sucesos acreditados y los que se busca
corroborar, con la finalidad de originar una providencia confiable, siempre que esten inmersos los
siguientes aspectos: (i) que sean consecuencialmente conocidos los medios indirectos (no
probables) que entre los medios indirectos y los sucesos que se deducen coexista un vinculo
concreto y razonado de acuerdo con las normas del dicernimiento humano; y (iii) que el operador
legal manifieste el raciocinio que le condujo a tener por conocido la situacién criminal y la incidencia
o participacion en el mismo (Pags. 23-139).

De acuerdo a las precisiones de Pico Junoy, el medio constituido por indicios evoca de la
relacion entre los hechos conocidos y las circunstancias desconocidas que hacen el objeto de
exploracién. Al respecto, el sentido jurisprudencial sobre el tema sefiala que: “la diligencia del medio
indirecto es de gran trascendencia juridica en el razonamiento légico de los indicios fehacientes
acreditados, dado que, se debe en la mayoria de las oportunidades a una inferencia razonada y
Iégica”. En caso concreto, se observan los presupuestos materiales del medio probatorio indiciario,
como caracteristica esencial que permite confirmar las pretensiones que una de las ‘partes” allega
al proceso penal.

Sobre la diferencia entre el indicio y la inferencia, el profesor Quijano, J.P, (2014) sustenta
que: los medios indiciarios (i) tienen que estar absolutamente acreditados por los diferentes medios
consignados en la legislacidon, esto es, peritacién, documental, testimonial e inspeccidn, de lo
contrario estaria inmerso en criterio de sospecha por no estar sustentado de alguna manera; (ii)
ademads, deben ser multiples o excepcionalmente Unicos, que permitan vincular de manera
contundente la acreditacidn probatoria; (iii) tienen por otro lado que, ser analogos al suceso que se
quiere probar “adyacentes al hecho probado”; (iv) deben estar relacionados, cuando son multiples,
permitiendo que se fortifiquen entre ellos y no exceptuen el suceso criminal y; (v) la interrelacion
de la inferencia razonable o induccion, debe darse de manera razonada, es decir, que conteste
enteramente a las normas de la experiencia y la légica, que los medios indirectos brinden el suceso
final y ente ellos su relacidn sea directa y precisa (Pags. 23-97).

La hermenéutica en referencia se materializa en la préactica cuando el operador juridico por
medio del raciocinio enuncia de manera clara en la sentencia condenatoria las razones que le
llevaron a cimentar su intima conviccidn, teniendo en cuenta que no debe privar la indebida
motivacion so pena de vulnerar el valor juridico que exige motivacion de las providencias emanadas
por el aparato jurisdiccional. El evento de insuficiencia u omisién en la motivacién de las decisiones
seria opuesto a los presupuestos estructurales del sistema de enjuiciamiento oral y -valga la pena
sefialar- promoveria el incremento de desconfianza en la funcidn judicial involucionando
nefastamente el modelo actual del Estado.

El indicio a pesar de brindar la inferencia razonable para conocer la existencia de un delito,
en contadas ocasiones, creen algunos, tensiona el modelo adversarial del sistema acusatorio, dado
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que, la suposicién de una presuncion que se altera con las pruebas es opuesto a la presuncién de
inocencia. Sin certidumbre, el medio probatorio del indicio trae consigo inseguridad, al ser medio
indirecto de los hechos y no al contrario, como lo hace la prueba directa, que permite con mayor
medida garantizar la particién del imperativo de justicia de manera segura, dejando menos duda en
la intima conviccion del juez que la prueba indiciaria (Almagro Nosete, J, 1992).

Profundizando en los elementos del indicio y su desarrollo hermenéutico, es oportuno
precisar que no existe controversia especifica entre la composicidon del elemento indicador vy la
colocacién de la llamada prueba directa. En primer lugar, la denominada prueba indirecta sobre los
hechos es aquella encaminada a demostrar la veracidad de un suceso que no constituye delito, pero
gue mediante el y junto a las reglas de experiencia y la légica, permiten deducir los escenarios
delictivos con relacién a la materialidad y responsabilidad del acusado. En segundo lugar, la prueba
directa exhibe de manera contundente cémo se ha desarrollado el delito, de esta manera baste
como muestra el cldsico ejemplo: el testigo dice haber evidenciado al acusado mientras desarrollaba
la conducta punible. Segun el sistema adjetivo punitivo, la declaracidn de este individuo es calificada
como prueba directa, dado que, versa sobre el objeto de lo demandado por el ente acusador y no
en sucesos relacionados con la escena del crimen. Sin embargo, en ocasiones se da el siguiente
acontecimiento, el testigo observé solo los hechos y este es tomado como suceso base. El raciocinio
l6gico deductivo indica en principio, que el testigo no tiene razones para obstaculizar la justicia y es
capaz para comunicar la realidad percibida, en consecuencia, la conclusién, debe ser cierta al narrar
lo que presencid (Belloch Julbe J.A, 1992).

Lo que distingue la prueba directa de los demas medios probatorios indirectos, teniendo
como modelo el texto ut supra mencionado, es el contenido del suceso que se toma como base,
esto es, el declarante atestigua haber estado en la ejecucion del crimen y la conclusidon se deduce
I6gicamente como la participacion o autoria del sujeto como responsable del delito, asi las cosas, es
complementada con la credibilidad del testigo. Igualmente ocurre con el modelo de indicio que
maneja la legislacidn actual, dado que, cuenta con una misma estructura, pero permanece en la no
vinculacidn entre el suceso pilar “persona que presencia el suceso” y la conclusién “el sinnimero de
argumentos deductivos” (Cordero, F, 1986, pag. 193).

Al examinar los medios probatorios indistintamente de su naturaleza, bien sea directo o
indirecto, se observa el necesario proceso cognitivo deductivo que debe ajustarse a las directivas de
la sana critica. En este sentido, la teoria que instituye la denominada prueba indiciaria y su
aplicacion, no tensiona las garantias procesales que concibe el sistema adversarial, siempre que sea
objetivo con sus requisitos y subjetiva la apreciacidn que se afirma (Coria D, 1991, pag. 1033).

Resultado de las precisiones previas, resulta evidente que los principios y las normas limitan
el enjuiciamiento, exposicion y apropiacion de la prueba, pues en todo caso se advierte el proceso
probatorio y demostrativo como una construccion dogmatica y filoséfica, en la que media la
consolidacion de ciertas garantias procesales fundamentadas en los valores juridicos
constitucionalizados y la dignidad del sujeto de derecho. A decir verdad, esta cuestion se planted
paralelamente en el sistema anglosajon, desarrollando las limitaciones en cuanto a la valoracion y
apropiacién probatoria en el marco conceptual mas hostil, enfocado en la pragmatica, hasta el
punto de consolidar la doctrina una regla de exclusion probatoria, elaborada en el siglo XX por la
Corte Suprema de Estados a partir del fallo Weeks vs U. S. cuya filosofia se basa en la proteccion del
hombre (Simester, Spencer, Stark, Sullivan, & Virgo, 2016, pag. 253)
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B. Sistema de valoracién y falibilidad del medio indiciario

Sin desconocerse que la denominada la “fuerza normativa” no se desprende de la nocién de
“estandar de prueba” a pesar del progreso y promocion jurisprudencial y doctrinal que se la ha dado
a la auténoma valoracion probatoria, la providencia del operador juridico sobre la prueba contintda
atada a exigencias del raciocinio, es decir, las pautas de la “sana critica”, asi como a los estdndares
probatorios y a las reglas legales que los fijan (Lozzi, G, 2017, pag. 97).

Deconstruyendo el planteamiento en cita, la autdnoma examinacién del medio probatorio,
en principio, exhibe en gran medida elementos de subjetividad. Tanto asi que es necesario contar
con un modelo metodolégico que permita valorar si las pruebas que se encuentran a disposicion,
analizadas mediante el raciocinio légico son suficientes para inferir la acreditacién de materialidad
y responsabilidad de la conducta punible sobre un determinado sujeto agente. Ese instrumento de
idoneidad puede ser ajustado por el derecho de diferentes maneras, asi por ejemplo: en el derecho
procesal penal colombiano, la exigencia se precisa en la prueba que funda la acusacién y la
conviccidn intima del operador legal (Quijano, J.P, 2014, pags. 37-54).

l. Sistemas de regulacién de la valoracion probatoria.

La explicacion del papel esencial de los estdndares de la prueba sobre el procedimiento
penal -donde impera el valor juridico de libre examinacion de la prueba- puede esclarecerse al
momento de individualizar las dos clases probatorias. En primer lugar, un sentido estricto se refiere
a la valoracion de pruebas, como la percepcién empirica desarrollada en los elementos probatorios
como fase determinante con el fin de respaldar una teoria del caso sometido a juicio oral. Es decir,
al instante en que se construye una nocion racional de la libertad valorativa, se desenvuelve una
etapa cognoscitiva de negacién o afirmacién permitiendo instaurar un fundamento sélido con base
a competencias cientificas con que cuenta el operador judicial en correspondencia con
apreciaciones empiricas totalmente acordadas, cuya denominacion estandar es “maxima de
experiencia” (Accatino, 2009, pags. 348-359).

Sin embargo, es de advertir que la relaciéon de afirmaciones como de negaciones son el
resultado de métodos deductivos probables, que eventualmente son insuficientes para corroborar
la hipdtesis planteada por alguna de las partes. Por lo tanto, solo es ratificada como una dilucidacién
probable del acervo probatorio que es sometido a valoracidn, dado que, no limita que otras
suposiciones alcancen un resultado con argumentos igualmente viélidos (Carnevali Rodriguez &
Castillo Val, 2011, pégs. 81-93).

Por consiguiente, el escenario delictivo sometido al procedimiento penal en el cual se emite
un juicio, se encuentra inmerso en la esfera de incertidumbre, esta duda, aunque es propia del
raciocinio légico inductivo, se ve fortalecida en el dmbito de pruebas judiciales por la alternativa
subyacente de que evidencias relevantes no se alleguen al conocimiento del juez, tanto a las
limitaciones temporales particulares del proceso penal, como a la diligencia de las partes sobre la
solicitud, decreto y practica de medios probatorios (Coloma, 2009, pags. 207-221).

Un examen provisional del texto precedente referenciado, permite observar como el
examen en el acervo probatorio desde la dptica del sentido estricto logra separar los medios
probatorios que acreditan las pretensiones sobre los sucesos del caso llevado por la Fiscalia o la
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defensa y el reconocimiento de elementos materia de prueba que inciden en el proceso de una
menor o mayor potencia demostrativa. Asi mismo, posibilita la idea de desestimar las pruebas que
no comportan la pertinencia, conducencia o utilidad mediante la inadmisién de la prueba, por
desviarse del contexto real del escenario criminal sometido a controversia. Por otro lado, posterior
al examen del acervo probatorio viabiliza la idea de que determinadas pruebas no tienen
contundencia para esclarecer la verdad por cuanto no se interrelacionan con los factores facticos
gue han sido objeto en el aparato jurisdiccional punitivo (Antolisei, F, 2008, pags. 117-143).

En segundo lugar, otro escenario se encuentra en la decision de la prueba, esto es, en la
categoria de conviccion que confirma la negacion o afirmacion de un determinado hecho. En
consecuencia, la notabilidad de esta etapa reside en el medio probatorio entregando un valor
revelador de idoneidad que conduce -sin error en la intima conviccién del juzgador- a tomar la
decisidén encauzada al imperativo categdrico de justicia en el caso concreto (Michele, T, 2005, pag.
1290).

Sintetizando, puede sefialarse que sobre el sistema de apreciacion de las pruebas en el derecho
penal se observan dos momentos, el primero —propio de la etapa de investigacion e instruccién- en
el que la valoracidn de las pruebas es el resultado de un proceso de naturaleza empirica, donde se
da valor a un hecho indicado por los elementos materia de prueba desde la sana critica y un segundo
momento, en el que la decisién sobre las pruebas corresponde a un proceso de conviccién donde
los hechos indicados se analizan desde los preceptos legales que hacen o no posible determinada
decision.

1. Sistemas restrictivos de valoracién probatoria.

En oposicidon a los sistemas que pretenden regular y explicar la valoracion probatoria, se
tienen los sistema de orden restrictivo, que no abordan el deber ser al momento del proceso
cognitivo de valoracidn de los elementos materiales probatorios, sino que imponen prohibiciones
en el quehacer del operador juridico al momento de motivar sus decisiones.

El aparecimiento de la génesis dogmatica restrictiva relacionada con la investigacion de la
verdad en que se instituye el sistema procesal penal al instante de indagar una conviccién probatoria
conducente a instaurar una postura judicial conforme a derecho y al principio de justicia, tiene su
arraigo en la obra juridica denominada “Las restricciones del acervo probatorio como franja
limitante del esclarecimiento del suceso objeto de litigio” de Enrst. Von B., cuyo texto fue precursor
del desarrollo de esta problematica, conocida como prohibiciones de valoracién probatoria (Maier,
J. B, 2002, pags. 57-89).

Desde esa optica, predomina la urgencia de prohibiciones en relacién a la valoracion
probatoria, generando una serie de categorias como: prohibicion de medios probatorios,
prohibicion de los temas demostrativos “cuya tesis no es sostenible y persiste en el medio
probatorio” y prohibiciones de metodologias probatorias. En ese sentido, lo que se establece es un
marco restrictivo, precisamente, por la aplicacién de ciertos métodos que permiten recolectar el
medio probatorio. La mayoria de los casos se encuentran examinados a titulo de prohibiciones de
recoleccidon probatoria, mds aun cuando, ciertos hechos no son parte constitutiva del objeto de
investigacion evidenciable (Beling, E, 1903).
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A la hora de proferir un fallo judicial en aras de cumplir con el imperativo de justicia
mediante el derecho procesal penal, es habitual que se busquen todos los medios tipificados en la
legislacién u otros que permitan confirmar la hipdtesis de alguna de las partes, siempre que no
vulneren derechos fundamentales. Empero, el derecho trae consigo una serie de limitaciones,
inquebrantables para el cuerpo de operadores judiciales, fiscales, abogados y a quienes se les haga
extensible este imperativo categdrico, en relacién con el objeto de prueba (Accatino Scagliotti, 2006,
pag. 13).

Bajo la misma linea argumentativa de orden restrictivo, existen medidas limitantes
inclinadas a controlar las acciones sobre los medios de procedimiento probatorio, los drganos de
prueba y la valoracién del medio probatorio. Este marco denuncia que la inferencia de autoria o
participacién en relacidén a una conducta o suceso, debe acreditarse separado del riesgo al ser
comprobado por una norma positiva estructurada desde la defensa de un bien o interés juridico que
exhibe en gran medida manipulacién judicial del suceso o conducta que vulnera el debido proceso,
este Ultimo entendido como base esencial de todo escenario procesal. De alli que este principio
constitucional no desconozca los derechos humanos, por ejemplo: controvertir pruebas, lealtad
procesal, intimidad, publicidad, dignidad humana e igualdad ante las normas (Coloma, 2009, pag.
215).

Es pertinente el analisis en cuanto a las reglas referidas en relaciéon con el sistema de
pruebas judiciales, pues constituyen lindero en el proceso cognitivo del operador judicial. No es de
extrafiar que el juez de conocimiento en su sentir jurisprudencial esta inhabilitado para valorar los
medios de prueba que no se asociaron a la controversia y menos fueron sometidos al principio de
contradiccién en su debida etapa procesal. Contrario sensu, las limitaciones expuestas no evitan que
uno o varios elementos probatorios o sucesos sean acreditados por otro medio prestablecido en Ia
legislacién u drgano conforme al procedimiento previsto en el entramado juridico (Beltran &
Taruffo, 2005, pags. 27-61).

El sistema restrictivo de valoracién probatoria enfatiza la preocupacién por dar garantia en
el sistema de enjuiciamiento penal acusatorio al principio rector del debido proceso y la
administracién de justicia. Este sistema fue consolidando paso a paso por medio del andlisis y
aportes del civil law y common law, que conjuntamente, se basaron originalmente en proposiciones
politicas, dejando a un lado la parte econdmica, cultural, etc., se concluye de esta manera una
concertacién juridico-procesal sobre la regla de exclusion, instituida como caucién de la
reponderacion de los valores juridicos, gracias al caso Weeks vs Estados Unidos, en 1914, donde se
instaura la proteccidon contra incautaciones irrazonables, efectos personales contra busquedas,
documentacion privada y la proteccién del domicilio de la persona. A pesar de ello, la cldusula de
exclusién, al ser garantia esencial de los derechos del procesado, a su vez, fortalece los
pronunciamientos jurisprudenciales que se imparten mediante el sistema judicial en nombre del
Estado, esto significa, que la limitacién es relativa y aplicada en casos particulares (Ashworth &
Horder, 2016, pag. 117).

Mientras la corriente dogmatica en Norteamérica se representaba en preceptos,
soportados en garantias legislativas tuteladas por la Constitucién y con la eficacia de la regla de
exclusién para su proteccién en la corriente europea, persiste el acogimiento de la postura del
derecho positivo estandar como margo legal insoluble frente a imperiosos estatutos al exhibir
argumentos enjuiciadores sobre la prueba. Por supuesto, en disimiles cuestiones se han alcanzado
asentimientos entre estas dos grandes instituciones del derecho, asi mismo frente a este segmento
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académico de cada continente, por una parte defienden posturas juridicas y por otra parte,
presentan controversias en postulados socio juridicos que hacen parte de la disertacidn. Ejemplo de
lo anterior se observa la excepcion contemplada en el Cédigo Penal Procesal precisando una
prohibicion expresa en la valoracion declarativa del imputado, derivada del engafio o violencia
(Roxin, Cérdoba, Pastor, & Maier, 2000, pags. 321-401).

En relacién con el texto precedente, el pronunciamiento jurisprudencial por parte del
Tribunal Superior Federal en el caso Bundesgerichtshof en adelante (BGH), Alemania, hizo
reconocimiento sobre la coexistencia de una prohibicidon de examinacion probatoria de cara ala
negligencia de la obligacidn de informacidn previa a la declaracidn del procesado.

El pronunciamiento exhibe gran trascendencia juridica, pues deja constancia de una linea
jurisprudencial en la que el sistema penal Aleman se muestra de acuerdo con el reconocimiento
preexistente de aquella prohibicion “apreciacion de pruebas derivadas de la vulneracién al
procedimiento penal”. Desde ese momento la plataforma valorativa sobre la prueba en Europa
continental estampilla un hito frente a garantias adjetivas y la proteccidn que ostenta el imputado,
ademas, el fallo acoge las directivas juridicas precedentes del sistema judicial anglosajén por cuanto
limita la exhibicion, incautacidon y procedimiento probatorio de cualquier manera (Anderson,
Schum, Twining, & Carbonell, 2016, pags. 13-89).

En concordancia con los argumentos sustentados hasta aqui, se predica que en las reglas
normativas que imperan sobre procedimiento adjetivo penal y las cauciones -mas aun, para la
confiscacién, exposicién y procedimiento sobre prueba- existen limitaciones para el juez penal con
funcién de conocimiento al momento de valorar el conjunto de pruebas que dispone para llegar a
una intima conviccidon en aras de garantizar la mejor decisidn que en derecho procesal corresponde,
quedando descubierto que se han examinado limites sobre un ejercicio probatorio, en el entendido
que cualquier procedimiento, elemento material probatorio, medio o pruebas judiciales que se
recolecten, presenten y aprecien lesionando las disposiciones juridicas preexistentes o garantias
constitucionales consagradas, deberan ser excluidas “ipso ire”, es decir, de manera inmediata de
acuerdo con las “prohibiciones de valoracién probatoria” (Bidasolo, M. C, 2012, pags. 49-61).

Como se observd arriba sobre las delimitaciones en materia probatoria, la dogmatica
clasifica estas prohibiciones en dos clases, la primera conocida como independientes y las segundas
como dependientes, atendiendo las reglas relacionadas en los textos precedentes que versan sobre
la apreciacién de la prueba, baste como muestra, las reglas que refieren al derecho de algunos
testigos de no declarar contra el imputado.

En lo que refiere a las denominadas prohibiciones valorativas de primera clase
“independientes” se presenta un escenario comun y mas genérico en los casos judiciales y en los
que estan inmersas las prohibiciones de apreciacion derivadas de los valores juridicos
constitucionales, mientras que en la valoracion llamada “dependiente”, el caracter restrictivo se
observa implicitamente en una afectacion sobre la adquisicidén prevista en mandato juridico. De ahi
que, el operador juridico o juez de conocimiento esta obligado a ejecutar un ejercicio mental de
ponderacién que le brinde individualizar la dimensidn que hay entre la persecucién penal por parte
del Estado y el interés autonomo del afectado, esto es, la apreciacién del grado de afectacién del
bien juridico que se encuentra tutelado (categoria antijuridicidad que hace parte de la estructura de
la conducta punible), sujetandose a la obligacidn de desconocer la preexistencia de una prohibicidn
de valoracién probatoria, donde la conveniencia de la persecucién por el aparato estatal prevalezca
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sobre el interés auténomo del individuo, haciendo prioritario los casos de alta criminalidad y su
dificil elucidacién (Cuéllar & Lynett, 2013, pags. 37-51).

Desde la dptica del sistema restrictivo de apreciacion probatoria, resulta evidente el
relativismo, pues solo tienen incidencia -como mdvil para tutelar los intereses particulares- las
convicciones que en principio quedarian disminuidas frente a la accién penal en cabeza del Estado
excluyendo la carga axioldgica que asigna la Constitucidon Politica al momento de hacer una
prevalencia de los fines del Estado. (Coria D, 1991, pag. 1037).

Por suerte, estos consensos y disensos conceptuales generados desde la prohibicidn de
apreciacion de medios probatorios, permiten una limpieza del sistema de enjuiciamiento penal
acusatorio, que obedece a la dimensidon de imputacién desarrollada, bajo el entendido que el
mensaje proyectado a los 6rganos apoderados de la persecucién penal estan obligados en los
escenarios de alta y grave criminalidad a respetar el sistema de procedimiento penal, ya que, la
insubordinacién daria como resultado la prolongacién del proceso y la obstaculizacion del marco
juridico que ampara la valoracion (Beltran & Taruffo, 2005, pags. 23-41).

La jurisprudencia hito generada por el Tribunal Superior Federal Aleman en el caso
Bundesgerichtshof, consolida el pensamiento que se encuentra de cara a las prohibiciones de
apreciacion independientes a la vulneracion directa de un imperativo categérico de obligatorio
cumplimiento que afecte el conjunto de derechos del imputado, pensamiento que se sustenta en el
“fundamento de la disposicién atacada y el interés seguido” segun el cual, el bien juridico del
imputado recae en la relatividad imprevisible del caso en concreto que se examina, ignorancia que
abre paso a argumentos criticos discutidos en relacidn a la ponderacion de los derechos procesales,
frente a los fines del proceso. (Roxin, C.S. C., 1991, pag. 69).

De acuerdo con el progreso de las denominadas prohibiciones probatorias, el derecho
anglosajén no sale tan bien librado. El discurso legal al respecto se inmiscuye en la adicién de un
imperativo juridico de exclusidon probatoria relacionada con la persecucién penal en cabeza del
aparato estatal. Algunos tedricos argumentan que el derecho anglosajéon toma la exclusion de la
prueba como la obtencién de manera andmala, sin embargo, esta premisa se ha negado en los casos
que considera que dichos fines protectores no resultan necesarios, cuando, por ejemplo, un servidor
publico del cuerpo policivo actia en la “creencia objetivamente razonable” de que su
comportamiento no lesiona los derechos constitucionales del afectado, aunque objetivamente los
vulnere, es irrelevante acudir a la exclusién del medio probatorio allegado mediante la injerencia
irregular. En los casos que comportan esta caracteristica, segun Corte de Norteamérica, los
beneficios preventivos que exhibiria la regla de exclusidén son descartados por sus propios costos
“los imputados pueden recibir una pena reducida mediante sentencia o quedar exonerados en
grado de culpabilidad de la conducta punible” (Maier, J. B, 2002, pag. 346-401).

La validez de la regla de exclusidon probatoria del sistema anglosajon es contrariada en el
desarrollo jurisprudencial al analizarse que esta regla de exclusién se deduce expresamente de
normas rectoras constitucionales, entonces, no es bien aceptada la posicién de acudir a la idea de
ponderacion de costos como elemento de correcciéon frente a confiscacion anormal de pruebas por
parte del aparato estatal (Leyva, R. G, 2013, pag. 69).

El lacénico andlisis acerca de los sistemas de valoracion probatoria, hasta este momento
expuesto, pone en evidencia claramente las dos perspectivas que se tienen frente a las
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denominadas prohibiciones de la valoracién probatoria, por un lado, una visién que prevé el
derecho anglosajon respectivamente diferenciado del derecho europeo continental dejando de
manifiesto la friccidn constante que se da al momento de traer a juicio la valoraciéon de los
elementos probatorios.

La aseveracién general de que la investigacion sobre la verdad de los hechos no es un valor
juridico que operard de manera absoluta en el procedimiento penal y que el Estado tiene como
prohibicién utilizar en beneficio de sus fines penales aquella informacién obtenida de manera
irregular —la obtenida lesionando bienes juridicos- constituye garantia procesal. Asi mismo, delimita
la importancia instrumental tenida como aquellas exposiciones a través de argumentacion
pragmatica o especulativa, donde la desconfianza a que ciertos sucesos queden sin responsables
supera la voluntad de reafirmar la vigencia de las reglas constitucionales y legales como limite del
derecho a castigar denominado “ius puniendi”.

Resulta de especial relevancia decantar en lo relacionado con la inobservancia de aquellas
reglas adjetivas que le da potestad en la persecucién punitiva del Estado o bien la injerencia
desarrollada en abandono de una regla legal andloga. El marco legal que regulariza la citadas
prerrogativas de intrusion no funciona solo como normas garantistas hacia el individuo de cara al
aparato estatal, por el contrario, paralelamente, son restrictivas para el Estado y son el resultado
del proceso de restructuracién del siglo XX en aras de descartar el imponente procedimiento
inquisitivo. De ahi que, el Estado Social de Derecho se encuentre en el deber de respetar el
procedimiento legal prestablecido para desarrollar la persecucién punitiva. Asi, el incumplimiento
de este marco legal sufre una contradiccidn ética ya evidenciado por Eberhard Schmidt, cuando
precisa que “el Estado ya no puede mostrar frente al acusado buena conciencia con la pretension
de superioridad moral” (Schmidt, E & Nufiez, J. M, 1957, pag. 62-121)

Desde este punto de vista se expresa claramente la necesidad de emplear el postulado de
las prohibiciones de la valoracion probatoria cuando se sabe que en la recoleccidn, ostentacién y
enjuiciamiento de la prueba se estd en flagrancia de sucesos o comportamientos que lesionan los
derechos del individuo sometido al sistema judicial penal, verbigracia, declaracién como testigo,
libertad de informacidn, la intimidad del procesado, el allanamiento a cargos, registro a domicilio,
entre otros. En efecto, gracias a los postulados de las prohibiciones probatorias, se pretende el
denominado un “venire contra factum proprium” del Estado (impide que el individuo pueda ir
contra su propia conducta exhibida antes con el fin de restringir los derechos de otra persona, cuya
actuacion se presentd de buena fe de la primera) como asegurador del axioma de justicia. De alli
gue sea inaceptable procurar algun beneficio de una actuacion anémala, presupuesto que de alguna
manera rescata el cardcter obligatorio que Beling les confiere a las prohibiciones probatorias al
sostener que el medio probatorio irregular es un fruto contaminado que no puede ingerir el
operador juridico de conocimiento (Maier, J. B, 2002, pag. 505).

En cuanto a los resultados o efectos juridicos de la recoleccion, exhibicion y enjuiciamiento
de medios probatorios irregulares conseguidos, es un evento que concursa en el escenario del
procedimiento penal, a partir del postulado de prohibicién de valorar pruebas allegadas de manera
andémala, en el sentido de despojar del saber de los jueces de conocimiento la informacién
concerniente al medio probatorio recolectado a través del ejercicio del operador juridico carente.
Precisamente, el objeto que tiene la prueba queda -en principio- accesible a la accién penal en
cabeza del Estado y tiene en cuenta como condicién que haya trascurrido por una cuerda procesal
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normalmente trazada por las reglas juridicas de apreciacién del medio probatorio (Regla, 2006,
pags. 11-23).

En este evento, el desacuerdo que hay rodea la base de la relevancia de prohibicién, aun
mds cuando persiste la incégnita de si las reglas de prohibicion se extienden sobre el medio
probatorio indirecto, en otras palabras, el indicio. Punto que desde el derecho aleman es llamado
como “efecto extensivo” y que el derecho anglosajon lo percibe como la “teoria del fruto del arbol
envenenado”. Al comparar estas dos grandes corrientes juridicas emergen nuevas aristas que
presentan contradiccion como los ya sefialados. (Valenzuela, 2013, pag. 17).

Sobre la concepcién que ostenta el derecho aleman, sus vaivenes jurisprudenciales y la
doctrina no han logrado llegar a un consenso contundente, pues los fallos judiciales son reacios a
un acuerdo que ubique el efecto extensivo como principio normativo de manera general.
Adicionalmente, algunos pronunciamientos dogmaticos de juristas respetables con un alto prestigio
en el tema que se analiza, tienen por objeto de discusion el enfoque en cuanto a la vigencia y alcance
del denominado “efecto extensivo” en materia probatoria.

Por su parte el desarrollo jurisprudencial en Norteamérica, tiene una acepcion mas flexible
al aceptar la “teoria del fruto del arbol envenenado” gracias a dos grandes precedentes judiciales
(Silverthorne Lumber Co. vs. U. S., 1920 y Nardone vs. U. S., 1939), cuyos desarrollos legales
permitieron aplicar la citada “doctrina del fruto del arbol envenenado” al declarar la exclusidn de
manera directa un medio probatorio allegado de manera andmala, por medio de una diligencia
anormal preliminar (Deu, T. A, 2011, pag. 59).

El desarrollo jurisprudencial de los aparatos jurisdiccionales toma relevancia para el derecho
procesal penal, bajo el entendido que, todo medio probatorio indirecto exhibido para su
correspondiente apreciacion y enjuiciamiento probatorio debe regirse por las reglas de valoracién
aceptadas, caso contrario, se estaria en la promocién y fomentacion de métodos estimados
opuestos a pautas éticas e inquisidoras de la libertad del individuo (Leyva, R. G, 2013, pag. 71).

Por otra parte —en gracia de comparacion- la corriente juridica inglesa admite dos clases de
excepcion. En primer término, esta excepcion ostenta un elemento restrictivo, conocido como
“fuente independiente”, esto es, que aquel medio probatorio puede ser admisible si es el resultado
de un recorrido de indagacidon existente y completamente emancipada de la contravencién
ejecutada por el seguimiento punitivo (Maier, J. B, 2002, pag. 93).

La segunda excepcion hace referencia a la corriente dogmadtica del “descubrimiento
inevitable”, por medio del cual, un medio probatorio conseguido de manera anormal puede ser
apreciado si este hubiera sido inevitablemente descubierto por los diferentes medios que se pueden
emplear de manera licita. Esta corriente juridica goza de un bajo reconocimiento y se encuentra en
mera apertura, pues no genera otra cosa que sucesos contenciosos dentro de la linea jurisprudencial
anglosajona. Sobre esta corriente las posturas criticas no se hacen esperar, bajo el argumento de
que “la evitabilidad de la accién lesiva” no se equipara al resarcir el ilicito de la vulneracién. Por otra
parte, se argumenta de manera critica que la responsabilidad del aparato estatal por la lesién a las
principios constitucionales o principios normativos del derecho adjetivo, se disuelven por medio de
la especulacion (Maier, J. B, 2002, pag.236).
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Estos grandes esfuerzos que de uno y otro lado pretende desarrollar la dogmatica juridica
son plausibles, empero, la censura consensual del estudio expuesto radica en las circulaciones de
causales tedricas, como atomizaciones de escenarios quiméricos que se oponen a las necesidades
de la realidad. En este escenario que presenta una seria discusidon sobre el tema, no se busca
aperturar sucesos propios que llevan a caer en el mundo de lo irreal. La discusién, no pretende abrir
espacios convenientes que conduzcan a caer en la duda, certeza o pesquisas, ya que, en el contexto
de la vida real, es ineludible acreditar la hipdtesis probabilistica entorno a datos reales. Bajo esta
linea critica, no subsistiria mdas que la exclusidén de la prueba indirecta allegada al proceso juridico
penal. De hecho, este suceso brindaria caminos peligrosos, donde el Estado concebiria como
postulado esencial que favoreceria mas la prueba que al propio sindicado del delito. Hipétesis
contraria a los elementos punitivos teleolédgicos de la época coetanea (Lozzi, G, 2017, pag. 783).

El objetivo del sistema de enjuiciamiento oral acusatorio juega un papel importante, pues
cuando se trata de examinar el acervo probatorio -como parte determinante a la hora de lograr una
intima conviccién que permita suministrar un fallo juridico conforme al derecho penal- pueden
presentarse dos escenarios: el primero, una decisién condenatoria y el segundo, una decisidn
absolutoria. Es asi como, la apreciacién que desarrolla el operador juridico a través de sus sentidos
plantea una via en busca de certeza, consiguiendo cumplir con el imperativo de justicia, de ahi que,
dirimir el objeto del proceso penal requiere un convencimiento suficiente que es obtenido de los
elementos probatorios allegados al proceso, cuya admision, decreto y practica esta direccionado en
el escenario de juicio por operador legal de conocimiento. Es asi que se establece la utilidad que
comporta cada medio probatorio con el fin de elaborar la conviccién del juzgador en cuanto a las
pretensiones evocadas sobre los sucesos que, en efecto, permiten la incidencia del proceso penal.
Asi mismo, brinda instituir la calidad del medio probatorio y acredita la utilidad para el
esclarecimiento de las hipdtesis facticas esgrimidas (Beltran, J. F, 2007)

Ill. Caracter hermenéutico y falibilidad del operador juridico

Las operaciones cognitivas ldgicas que son desarrolladas por los jueces de conocimiento al
momento de examinar la prueba comportan una serie de aspectos que se pueden apreciar de la
siguiente manera: en primer lugar, es un proceso gradual, esto significa que, anticipadamente el
juez de conocimiento debe aplicar la hermenéutica sobre la evidencia allegada al proceso, de esta
manera, lograra pronunciar su juicio de valor de manera desfavorable o favorable, dependiendo de
los factores facticos y en segundo lugar, el desarrollo erudito presenta complejidad, ya que los
medios probatorios allegados al despacho son de diferentes clases, sin embargo, sobre todos y cada
uno de ellos debe versar una inferencia légica de un relato global de los hechos objeto de
verificacion (Accatino, D, 2011, pag. 501).

Ahora bien, la funcién publica tiene como érgano legislativo el Congreso de la Republica,
aquel érgano es a quien le atafie el establecimiento de los medios probatorios en el sistema de
enjuiciamiento oral acusatorio punitivo. Ademas, es el Congreso quien impone a los jueces las
pautas reglamentarias que demarcan los elementos de la prueba que sirven como fuente de la
conviccidn intima (Anderson, Schum, Twining, & Carbonell, 2016, pag. 97). Lo anterior significa que,
se instituyen parametros juridicos que consienten en la determinacion del valor que se le imputa a
cada herramienta de convalidacién, asi mismo, las circunstancias y exigencias que han de usarse
para tener el valor.
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En gracia de sintesis, el érgano de la Rama Legislativa del poder publico es quien establece
las cldusulas que permiten determinar el valor que se le atribuye a cada instrumento de verificacion
en el ejercicio judicial -Rama judicial-. Igualmente, los requisitos y condiciones que han de usarse
para alcanzar el valor probatorio. En el ordenamiento juridico los medios de prueba estdn sometidos
a los parametros de sana critica, dispuestas por la rama legislativa y que permiten autonomia de las
operaciones cognitivas del sujeto de derecho, lo que en un estado ideal deberia conducir a la
correcta valoracidn de la consecuencia de medios para probar en el sistema judicial. Pese a la citada
intencién, debe tenerse en cuenta que la legislacién no imprime un determinado valor exacto en la
actividad de valoracidn probatoria y en consecuencia, sus lineamientos son instrumento de reflexion
gue permite al juez penal de discernimiento estudiar de acuerdo con su raciocinio, la mdxima de
experiencia y los saberes cientificos sélidos (Laso Cordero, 2009).

La regla de comportamiento en la sociedad y el establecimiento de los derechos humanos,
no serian observados como rentables si no contaran con la figura de un instrumento juridico en aras
de garantizar la armonia en la sociedad. Asi, es ineludible someter las relaciones humanas a un
sistema adjetivo capaz de cumplir con el imperativo de justicia, siempre teniendo en cuenta los
valores colectivos y las dindmicas del asociado (Bobbio & Guerrero, 1997). El llamado del aparato
judicial se ubica en la garantia de los intereses de los individuos y por lo tanto, es necesario someter
a un riguroso examen por parte del enjuiciador de conocimiento la evidencia fisica, elementos
materiales probatorios y los demas allegados al proceso, que brinden un soporte de existencia sobre
los sucesos criminales (Goldschmidt & de Quiroga, 2015, pag. 411).

Por otro lado, sin el instrumento juridico de valoraciéon, las pretensiones estdn dirigidas a
ser absueltas por el operador juridico, por ello es menester acercarse a las teorias presentadas que
se encuentran supeditadas a los medios probatorios y al ejercicio de su valoracién de acuerdo a las
etapas del proceso penal. Desde luego, el juez de conocimiento para apropiarse de una tesis
examina que sea acorde el nexo de causalidad con el suceso criminal, brindando la constitucidn de
una inferencia razonable que admite la hipétesis (Giuliani, A, 1971, pag. 127).

Al respecto, el sistema de libre convencimiento conocido también como sana critica, brinda
al operador juridico un medio para constituir su convencimiento con base en medios probatorios y
el desarrollo de reflexion ldgica a partir de precedentes de conclusidn. Lo anterior significa que los
resultados a los que debe llegar el juzgador se derivan del ejercicio cognitivo de los elementos
materiales probatorios que se toman como prueba. Esta metodologia se caracteriza por la
probabilidad que ostentan los jueces para proveer conclusiones sobre los sucesos objeto de decision
de manera independiente, siempre que medie motivacién desde la hermenéutica cognitiva ldgica,
las reglas cientificas y la experticia (Gonzalez Castillo, 2006, pag. 93).

Los parametros del raciocinio légico brindan validez al juicio de valor expresado por el juez
de conocimiento, también, permiten verificar el raciocinio al que llegé el operador juridico, es decir,
verificar si su conviccidn pudo o no viciarse de error y lesionar los postulados de la légica y las
garantias procesales. Asi mismo, es pertinente poner en evidencia los postulados esenciales de esta
libre apreciacion: (i) conocimiento suficiente, reside en meditar que una proposicion obligatoria es
totalmente innegable, por consiguiente, debe ser probada y han de conocerse bastantes elementos
a favor de los cuales dicha clausula se tiene por indiscutible; (ii) tercero excluido, la reflexion legal
muestra que frente a dos deliberaciones que se contradicen, una es precisamente auténtica; (iii)
refutacion, no es preciso expresar la carencia o existencia en un mismo tiempo o en igual sentido
sobre un suceso, aptitud de un objeto, o aplicacién del marco juridico; se quebranta este elemento
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en caso de expresar una nocién préspera o imprdspera colectivamente en una particularidad u
objeto en un mismo tiempo determinado y; (iv) la identificacidn, cuando el discernimiento sujeto
concuerda de manera armdnica con la nocién predicada, la deliberacidon es veridica (Morales, R. R,
2011, pags. 37-201).

Otra caracteristica esencial tiene que ver con la regla de maxima experiencia, entendida
como enunciaciones posibles de compendio genérico, separados de los sucesos cefiidos que se
someten a evaluacién en el procedimiento, originarios de la practica, pero, emancipados de los
asuntos individuales de cuyo andlisis se han incitado y que, por arriba de esos temas, intentan
poseer eficacia para otros nuevos (Stein, F, 1893). Se puede afirmar que el operador juridico
obligatoriamente, para suministrar el valor determinado a cada elemento material o acervo
probatorio, ejecuta conclusiones triadas de conocimientos que conforman los escenarios del
discernimiento humano, sin embargo, se le exige al juez de conocimiento, un raciocinio ldgico, la
prudencia y la comprensién para tomar su decisidn, y en determinados asuntos, las reglas para
satisfacer el esclarecimiento de la realidad en concordancia con tiempo, lugar y modo (Laso Cordero,
2009, pag. 153).

Como principio general, la maxima de experiencia esta estructurada de manera inductiva
acorde con la experticia relativa o determinada del estado de cosas. Esta regla juridica la ejecutan
los jueces como discernimiento para el establecimiento de su raciocinio, siendo una norma basica
que se brinda al juzgador como premisa mayor de los silogismos en los que se relacionan los
pensamientos légicos (Taruffo & Carvajal, D, 2009, pag. 87).

Los pronunciamientos jurisprudenciales exigen ser auxiliados por determinadas ciencias
que se hallan por fuera del escenario de operaciones del Derecho, para justificar el razonamiento
probatorio, la indagacién y la exploracidn a titulo cientifico que manifiesta un caracter eficiente a la
escasez de conviccion que se observa en fragmentos de la experticia individual o colectiva. Al punto
de desarrollar de manera breve los aportes cientificos que brindan al juzgador una valoraciéon de los
medios probatorios de manera segura (Raigada J, 2002, pag. 19).

Por consiguiente, la examinacion de los elementos de cada uno de los medios probatorios
que inciden en el sistema adjetivo penal es una de las premisas esenciales al momento de valorar el
acervo probatorio que permite la intima conviccidn del operador juridico. Es necesario examinar los
postulados formales o materiales de los diferentes medios probatorios, para que se establezca de
manera contundente la credibilidad de las pruebas exhibidas en el proceso penal. Esto permite dar
cierta seguridad a la decisidon que en ultima etapa tome el operador juridico en cumplimiento del
imperativo categdrico obligatorio: “justicia” (Tonini & Conti, 2012, pags. 401-461).

En la misma linea argumentativa, lo que se busca es garantizar el principio rector
denominado debido proceso bajo el sistema de enjuiciamiento oral penal acusatorio, asi las cosas,
el juez que preside la etapa de juicio se ayuda de la herramienta hermenéutica y la emplea sobre
los medios probatorios practicados. El desarrollo de esta actividad le brinda al operador juridico,
precisar y establecer el contenido que se busca trasmitir mediante los medios de prueba (Antolisei,
F, 2008, pdag. 128).

Gracias a los postulados en referencia se avanza al sistema de valoraciéon del acervo
probatorio y a las garantias procesales que exige la valoracion completa de las pruebas obrantes en
el expediente, de modo que sean examinados y corroborados por la autoridad judicial en cuanto a
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lainformacidn notable, a su legalidad y validez como medios de prueba. Esto significa que los medios
de prueba no bastan por si solos para cimentar la intima conviccién del fallador, sino que es precisa
la seleccién de aquellos medios de prueba que sirvan al objetivo demostrativo desde el aspecto
formal - procesal, a afectos de constituir una verificacién factica de sucesos que vistos en conjunto
y bajo los principios de administracion de justicia sirvan de motivacion para la decision.

Se ha enfatizado en que el sistema adjetivo punitivo requiere cierto orden para que
garantice el debido proceso y se llegue a un buen destino —demostracion de la realidad y mitigacidn
de error conceptual o valorativo-, lo que propone es que el operador jurisdiccional al instante en
gue interviene domine los pardmetros que imperan el sistema de enjuiciamiento penal, de modo
que el rol del operador juridico sea examinar la congruencia, es decir, que las normas de la fisicay
de la naturaleza sean obedecidas por los contenidos de los medios probatorios. En consecuencia,
no guarda congruencia el resultado de la practica de elementos materiales probatorios que se
opongan a leyes naturales. Asi, la valoracién congruente referente a los sucesos evocados por los
medios probatorios da como resultado un raciocinio deductivo, con ayuda de las reglas de maxima
experiencia que sean mas aceptadas por la comunidad con sujecién a la naturaleza del asunto. En
conclusién, el juicio de verosimilitud del resultado que da el acervo probatorio permite que la
autoridad compruebe la aceptacién, posibilidad y que esta manifieste el fragmento de realidad del
contenido a través de la hermenéutica (Simester, Spencer, Stark, Sullivan, & Virgo, 2016, pags. 703-
746).

De acuerdo a lo discurrido, el aparato jurisdiccional tiene por objeto garantizar el imperio
del marco juridico por medio de los resultados probatorios y los hechos evocados por las partes, se
observa en el fundamento factico el concurso de sujetos de la conducta punible o aquellos que solo
hacen parte del escenario criminal y los sucesos considerados verosimiles que han sido agregados
mediante los denominados medios probatorios. De alli que, el operador juridico examina dentro de
los parametros del convencimiento, si los acontecimientos que estan en congruencia con las
pretensiones de las partes y si estas forman parte del “tema decidendi” (Roxin, Cérdoba, Pastor, &
Maier, 2000, pag. 341).

La valoracidon probatoria estd supeditada a un ejercicio comparativo de afirmaciones
estandar con los enunciados instrumentales, que son suministrados por parte de diferentes medios
probatorios empleados que llevan a estimarse como verdaderos y que anticipadamente se
afianzaron como sucedidos tras la labor comparativa; en el momento en que una de las afirmaciones
estandar no se acredite en debida forma, se concebird como medio inadmisible, de esta forma,
conllevaria a un resultado adverso procedentes de la omisién probatoria en funcién del principio
normativo “carga de la prueba ” (Regla, 2006, pag. 17).

La verificacion colectiva de los resultados probatorios, es un aspecto de especial
contradiccién procesal y andlisis colectivo, pues concreta el trabajo cognitivo por parte del operador
juridico que consiste en apreciar el conjunto de resultados probatorios obtenidos y confrontarlos
con el objetivo de fundar los sucesos acreditados. Ademas de representar la legalidad procesal, la
metodologia cognitiva da cuenta de un proceso légico con base factica desarrollado para
suministrar una solucién juridica sobre las pretensiones de las partes, lo que materializa la sujeciéon
al principio de completitud valorativa probatoria como instrumento que garantice a minima
posibilidad la falibilidad o yerro en las decisiones judiciales.
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Es precisamente el principio de completitud valorativa probatoria la plataforma del
raciocinio que requiere la apreciacién del objeto del sistema de enjuiciamiento penal, en otras
palabras, es la aseveracidon de fundamentos facticos a partir de los medios probatorios una vez
allegados al instrumento adjetivo punitivo, siempre que se hayan descubierto como estandar y
favorables para instituir los sucesos del objeto procesal. Esta arista presenta que por una parte, el
juez de conocimiento instituye el valor de cada medio de prueba que guarda conveniencia con el
mismo hecho y consecutivamente confronta, despoja o ajusta las posibles declaraciones sobre el
acaecimiento criminal, lo que necesariamente advierte evento de yerro. (Beltran & Taruffo, 2005)

El resultado de la apreciacién de los medios probatorios se dilucida mediante operaciones
mentales |dgicas del juez de conocimiento propiciando de esta manera el fundamento factico
soportado en la realidad libre de error. En ese sentido, la parte motiva de la autoridad jurisdiccional
contempla los resultados derivados en cada una de las etapas de apreciacion y los postulados que
se ejecutaron al momento de analizar las pruebas, de ahi que, se justifique declarar los parametros
de certeza que disminuyan la posibilidad de falibilidad. (Puig, Martin, & Ivafiez, 1998, pag. 497).

El régimen legal muestra los criterios por medio de los cuales se puede suministrar una
solucidn judicial al malestar que atafie a las partes en el sistema de enjuiciamiento oral. Sin embargo,
es ineludible la manifestacién de un pronunciamiento jurisprudencial que brinde una solucién
establecida en el marco juridico, dado que, en los aspectos inexactos por el ordenamiento sobre
contextos concretos, es indefectible el juicio de valor judicial para compensar los parametros
elegidos por el régimen adjetivo y sustancial. “La iurisdictio”, que proviene de la expresién latina ius
dicere, que al unificarlas significa: decir el derecho. (Medellin, C, 1982, pag. 158)

En sintesis, es implicito al ejercicio probatorio procesal en materia penal la valoracién de los
requisitos de admision de los medios de prueba, su aptitud probatoria y su conclusion factica. Estas
reflexiones estan orientadas por conceptos construidos desde la hermenéutica juridica, pero no
constituyen un sistema exacto, en otras palabras, la guia al operador juridico no exime del yerro
humano en este sentido el ejercicio probatorio adopta principios orientados a mitigar la falibilidad
en su valoracion, como puede apreciarse del principio de completitud valorativa probatoria.

IV. Clasificacion de los medios probatorios indirectos

La categorizacion clasica de los origenes de medios probatorios es la constituida por
Bentham quien pensaba existian las siguientes pruebas:

4 Desde el acervo probatorio como: particulares y reales, el primer término se refiere a
aquellas que son aportadas por el ser humano y el segundo concepto se refiere a que son
universalmente derivadas del curso de las vicisitudes.

4 Pruebas inmediatas y mediatas. El primer término refiere a aquel medio probatorio que
demuestra un hecho de manera directa sin necesidad que se le acompane de otra prueba
y, el segundo término, alude al medio probatorio que requiere de otros para que se puedan
apreciar los hechos criminales. Es decir, el testimonio es aplicado al "suceso principal” y la
prueba indirecta se resefian las cosas o rastros que brinden certificar algo, de ahi lo
indirecto de este medio probatorio.
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A la categorizacion precedente, devienen clasificaciones de mayor precision, desarrolladas por la
jurisprudencia y la doctrina, como a continuacidn se cita:

En primer lugar, los medios indirectos de oportunidad fisica o de presencia: son los
contextos en que se halla al individuo al momento de cometer la conducta delictiva. Desde esta
Optica, esta clase ostenta dos dimensiones: (i) la oportunidad material, comprende el drea donde
ocurre el escenario delictivo, los objetos materiales del delito y la nocion del suceso o contexto en
que realiza la conducta punible y (ii) la aptitud cognitiva y fisica, resultante de la cognicién vy la
facultad del individuo e instituida al tiempo de una situacion intrinseca del crimen (Gorphe, F, 2007,
pags. 238-313)

En segunda instancia, el acervo mediato de intervencidn criminal: son aquellos que logran
exceder y concebir la oportunidad real o material, esto es, indicios obtenidos de sucesos, cosas y
huellas, que reflejan un vinculo con el suceso criminal, Asi, por ejemplo: encontrar una cosa que
involucre el lugar del hecho, la posesién del objeto material con que se desarrolld el crimen,
manchas, vestigios, pistas, sefiales. En consecuencia, son sucesos relevantes para tomarlo como
prueba, sin embargo, si estos no se refutan logran conducir a una sancidn penal (Jakobs, G, 1996,
pag. 32).

En una tercera instancia, los indicios sobre la personalidad o aptitud para cometer sucesos
delictivos: es el caracter o las peculiaridades del individuo, sus habitos y practicas, por medio de los
cuales, se infiere que el sindicado, poseia la capacidad de haber ejecutado la agresién e incluso fue
citado a elaborarlo. Asi mismo, se deduce un “modus operandi” semejante utilizado en el suceso
criminal que se investiga. Por otro lado, desarrollar la maxima de experiencia brinda instituir la
posibilidad del suceso criminal que logre volver a realizar si ya ha traspasado el marco juridico.

En cuarto lugar, los indicios como mdvil de la conducta punible: son aquellos que estdn
emparentados a la razén del individuo para cometer un hecho criminal, esto es, por impulsos de
miseria, avidez, desagravio, rencor entre otros. Desde la dptica de la sociologia resulta indefectible
el indicio (Ferrajoli & Vitale, 2015, pag. 225).

En quinto lugar, los indicios sobre una conducta dudosa: se fundamenta en el
comportamiento precedente y posterior a la comisién del hecho punible, son aquellos que brindan
desiguales hipdtesis caracteristicas a la hora de cometer el delito.

En sexto lugar, los indicios de mala acreditacion, su finalidad es perfeccionar y detallar, como
ya se evidencio, los medios indirectos de oportunidad fisica y los indicios de un comportamiento
sospechoso. Es decir, la declaracién del sujeto agente sobre sus acciones y sucesos, que muestran
anormalidad logra un sentido dudoso o criminal, si la exhibicion del procesado no coincide con la
realidad, empero, logra que el propio procesado demuestre su conducta de caracter laudable,
haciendo disipar el sentido de la acusacion. Desde esta dptica, el indicio tendra que apreciarse con
tranquilidad y prevision, dado que, al crear hipodtesis, se estaria en contra del valor juridico de
defensa y la regla de no auto incriminarse. Mantener el aspecto subjetivo del indicio y equipararlo
con la coexistencia de una desconfianza en ningln asunto podria sacar provecho como fundamento
del pronunciamiento jurisprudencial, ya que, se debe contar con la conviccién de su culpabilidad,
esto es, llevar el indicio a un escenario objetivo y someterse a los resultados utilizados en cada etapa
del procedimiento penal (Fenoll, J. N, 2016, pags. 17-25).
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C. Elindicio en el sistema punitivo

Se propone reiteradamente la necesidad de someter las relaciones de los asociados a la
proteccion juridico penal, con el fin de garantizar la armonia en el seno de la colectividad —lo que
supone la eliminacion de riesgo de falibilidad y orientacidn a la certeza-. En este escenario el aparato
estatal cumple con el deber de proporcionar soluciones juridicas para solventar el problema entre
las partes, no obstante, para proveer un pronunciamiento judicial en favor de uno de los extremos
subjetivos en el sistema de enjuiciamiento penal, es menester allegar al proceso los soportes
facticos que brindan la exploracién de la veracidad o adquisicién del discernimiento de la ocurrencia
del suceso criminal. Ademas, se expone que la verdad no es una cosa, un estado o un acaecimiento,
por el contrario, se trata de una nocidn genérica, un elemento del juicio expresado por una
proposicién. En efecto, la veracidad guarda una discrepancia de la prueba formal legal que le
suministra al juez de conocimiento reflexiones verdaderas, es decir, la correspondencia con la
realidad, pero esta verdad sigue siendo la propuesta de lo presentado (Marinucci & Dolcini, 2012,
pags. 311-423).

Bajo el argumento precedente, el contenido normativo del medio probatorio para cada fallo
jurisdiccional demanda el deber por parte del Juez de fundamentacion en medios probatorios
legales, reglamentados y allegados al proceso a tiempo, sin que se logre imponer sentencia
condenatoria cuando estos no existan o no lleven a la conviccidn de la comisidn del suceso criminal.
Por lo tanto, en el sistema de enjuiciamiento oral punitivo, al hacerse la exposicion de las pruebas,
sobre los indicios se expresaba que aquellos solo se observarian como medio de valoracidn de las
pruebas y no como tales (Giuliani, A, 1971, pags. 119-235).

Las pruebas indirectas son conocidas también como indicios, que comportan una légica y
critica. Siguiendo a (Siracusano, D, 2011) la prueba indiciaria reside en una diligencia demostrativa
de entorno narrativo, cuya fuente es un suceso probado y se resume en la fabricacién de una tesis
probatoria —que no es libre de error- a través de una deduccién légica. Explica en igual sentido
(Maier, J. B, 2002) que el indicio como prueba esta enfocado en explicar la autenticidad de un hecho
gue no establece la agresién objeto de imputacién, empero contribuye con la ldgica, para que a
través de la maxima de la experiencia se logren concluir los sucesos delincuenciales originados por
el nexo de causalidad entre los indicios y el delito, como ya se explicé en el primer eje tematico.

El cédigo de procedimiento penal al igual que la norma precedente a este sistema,
convienen que los medios probatorios indirectos tendran que valorarse siguiendo su dificultad,
correlacién y afinidad, ademds que se relacionen con las pruebas que estén en la actuacidn procesal
punitiva. Por otro lado, puede sintetizarse que el indicio como parte significativa de la apreciacion
que debe desarrollar el juez de conocimiento para tomar decisiones, no establece por su autonomia
prueba de responsabilidad, éste Unicamente dispone un suceso inseparable que brinda deducir
otro, pero enteramente debe ser apreciado de manera colectiva, examinando su analogia y
correlacién del acervo probatorio allegado al procedimiento, cotejados como medios de prueba
para que sean Utiles de sustento en los pronunciamientos jurisprudenciales (Michele, T., 2005, pags.
1287-1303).

Andlogamente, el sistema adjetivo anterior -a diferencia del actual- considera los indicios
como medios aptos de apreciacidn, sin embargo, el sistema procesal vigente precisa que los indicios
se valoraran de manera colectiva, observando su peligro, correspondencia y afinidad, y su necesaria
relacidn y reflexion con el acervo que obre en el proceso. (Quijano, J.P, 2014, pag. 289).
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Por efecto de reglas administrativas observadas en el Sistema Penal Oral Acusatorio y en
acogida a proposiciones de diligencia del marco legal en el ambito espacial y temporal, el
procedimiento penal desarrolla variables en casos concretos de retroactividad y ultractividad del
sistema juridico (Zaffaroni, 2007). Buscando mitigar el yerro en la valoracién probatoria del indicio,
la regla juridica se refiere a los medios de discernimiento y considera al indicio como uno de ellos
circunscribiéndolo a una exégesis que existe rectamente vinculada a otros medios probatorios y a
la exclusién de posibles transformaciones o hermenéutica desnaturalizada de los mismos como
sugiere (Leyva, R. G, 2013).

La jurisprudencia Nacional, en relacién a los indicios ha trazado dos lineas de interpretacion
y alcance:

I. Elindicio en el tramite procesal penal de tendencia acusatoria:

En Sentencia del 26 de octubre de 2011, la Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema de Justicia,
con ponencia del Magistrado Julio Enrique Socha Salamanca, sefiala:

“(...) La Ley 906 de 2004 consagrd un modelo objetivo de conocimiento basado en la critica
racional de teorias (o proposiciones lingdiisticas). Si el articulo 232 inciso 2° de la Ley 600 de
2000 establecia que para dictar fallo condenatorio era necesaria la “prueba que conduzca a
la certeza de la conducta punible y de la responsabilidad del procesado”, el inciso final del
articulo 7 del nuevo ordenamiento procesal, relativo a la presuncion de inocencia, se refiere al
“convencimiento de la responsabilidad penal del acusado, mds alld de toda duda”. A su vez,
el articulo 372 ibidem sefiala que los medios probatorios tienen como propdsito el de “llevar
al conocimiento del juez, mds alld de toda duda razonable, los hechos y circunstancias materia
del juicio y los de responsabilidad penal del acusado, como autor o participe”. Y el articulo 381
aduce con el mismo sentido que para “condenar se requiere el conocimiento, mds alld de toda
duda, acerca del delito y de la responsabilidad penal del acusado, fundado en las pruebas
debatidas en el juicio.”

El cambio de la expresion “certeza” por la de “convencimiento mds alld de toda duda” o la de
“conocimiento mds alld de toda duda razonable” no ha sido caprichosa ni producto de una
inclinacion o moda intelectual por parte del legislador (....)

(...) El proceso penal [...] no puede garantizar de manera completa la justicia material del caso
concreto (aunque lo busca), si no se satisface con reducir al minimo (y no con eliminar, pues
ello seria inalcanzable) los momentos potestativos y las posibilidades de arbitrio en la
actuacion mediante un modelo que dé cabida a la refutacion de las teorias e hipdtesis en

pugna (...)”
Il. Elindicio como medio de prueba de perjuicios.
En Sentencia de Unificacion SU-035 de 2018, la Honorable Corte Constitucional al analisis de las

denominadas “ejecuciones extrajudiciales” —mal llamados “falsos positivos’- genera precedente en
relacidn a la valoracion del medio de prueba indiciario, al sefialar:
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(...) “[“Las trdgicas circunstancias que rodean a las violaciones de derechos humanos
entrafian multiples dificultades probatorias. Por eso es cierto que hay dificultades de prueba
de ciertos dafios, ya sea porque las victimas no sabian que debian guardar la prueba, o
porque no estuvieron en condiciones de hacerlo o porque no pudieron. Por eso resulta
relevante que los jueces tengan en cuenta el tipo de poblacion que participa en el proceso y
la clase de violacidon de derechos que sufrio, por ejemplo, las graves violaciones de derechos
humanos ocurridas con falla en el servicio deben ser valoradas de distinta manera que la
responsabilidad objetiva en la que el Estado actua licitamente”.]

Lo anterior fue reiterado en la sentencia T-237 de 2017, que también prohijo la tesis de la
flexibilizacion de los estdndares probatorios en casos de graves violaciones de derechos
humanos como manifestacion del principio de equidad, a fin de garantizar los derechos de las
victimas. Para ello, incluso, esta Corporacion ha acudido a los pardmetros establecidos en el
Sistema Interamericano de Derechos Humanos, en la jurisprudencia del Consejo de Estado y de
la Corte Suprema de Justicia que sobre la materia han admitido la demostracion de un perjuicio
y su quantum a través de indicios, hechos notorios, las reglas de la experiencia y la guia
interpretativa del principio pro homine, entre otros.

La Corte ha enfatizado en la necesidad de que los jueces aligeren o dinamicen la carga
probatoria en casos en los que se discute la reparacion integral a las victimas de los dafios
materiales causados en forma antijuridica por el Estado colombiano, para ello se ha admitido,
por ejemplo, demostrar el perjuicio mediante medios de prueba alternos o también a través de
indicios.”

M. Valoracién integra probatoria

El procedimiento penal oral acusatorio admite en etapa probatoria comprobar la afluencia de los
fundamentos facticos evocados por la Fiscalia y por la defensa en el sistema adversarial, de ahi que
el ejercicio cognitivo del juez de conocimiento es ineludible, pues su funcidn legal es proporcionar
una solucion judicial que extraiga la molestia que hay entre el ente acusador y el representante de
la defensa. Sin embargo, desenvolver de modo rapido o superficial el objeto del sistema adjetivo,
sobrellevaria a un pronunciamiento jurisdiccional ineficaz y susceptible de frecuente yerro. En
sintesis, la diligencia jurisdiccional debe desenvolver la particularidad o pluralidad de operadores
juridicos, de modo que se desarrolle un examen integro de las pruebas allegadas al instrumento
juridico y se reduzcan la falibilidad. Talavera Elguera, P, (2009) indica que el sistema penal supone
la tension constante de los derechos fundamentales y los intereses del seno de la colectividad.

(p.19).

Razén de la ponderacion de derechos, es necesario reflexionar sobre el progreso de la
unidad de apreciacion en la indagacién que contiene los elementos fundamentales que integran el
debido proceso, aquellos se conocen como: la sana critica, la valoracién probatoria y la necesidad
de la prueba. Junto al principio de unidad de apreciacion probatoria, la sana critica simboliza el
producto del debate probatorio ante el funcionario judicial. Desde esta dptica, el juez en la etapa
de juicio debe edificar deliberaciones y raciocinios que le brinden una forma y que pueda soportar
la parte motivadora del fallo por medio del adiestramiento inclemente de reflexién y raciocinio, en
un abordaje completo de posibilidades y peligros. Es decir, el juzgador tiene el deber de ceiirse a
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las reglas de ldgica, las maximas de la experiencia y las reglas de las ciencias, en pronunciamientos
claros y libres de error de procedimiento o valoracién probatoria. (Accatino, D, 2011, pag. 491).

Las garantias procesales exigen como fundamento que la contradiccidon -implicita en el
proceso de valoracidn probatoria- se haga efectiva de manera oportuna en la dialéctica que se
presenta en el juicio y en el analisis que de los argumentos y pruebas estd obligado a hacer el juez,
quien en ultimas como depositario de la jurisdiccién por parte del Estado, es quien tiene la
responsabilidad de advertir en su integridad los elementos probatorios presentados al proceso para
decidir cudles logran probar o no un hecho (Beltran, J. F, 2007, pag. 32)

La interpretacidn que de la valoracion integra del acervo probatorio hace la doctrinay la
jurisprudencia converge en que la actividad de valoracién probatoria -como soporte de Ia
motivacién de las decisiones judiciales- es una actividad intelectual que obliga al operador juridico
a evaluar -con la herramienta analitica- el cimulo probatorio. Solo al andlisis integro de las pruebas
es que resulta posible aclarar los sucesos del proceso porque el grado de certeza no puede ser
impreciso, pues la decision debe fundarse en medios de prueba robustos en la dindmica procesal,
aspecto Unico que dara legalidad y validez a la decisidn y contrario sensu eliminara la posibilidad de
falibilidad en el fallador. Sino por el contrario, resulta poco trascendente la simple manifestacion de
certeza o duda segun corresponda. (Neyra, 2010, pdg. 237).

El precepto legal de motivacién probatoria de las providencias judiciales significa la
eventualidad de errores en la apreciaciéon de las pruebas, como: aceptarlas sin importar que hayan
sido allegadas al juicio con vulneracién de las garantias fundamentales o de solemnidades legales
para su aduccidn o practica o por el contrario las objeta y deja de ponderar, porque, pese a haber
sido allegadas de manera apropiada, considera que no rednen los requisitos para valorarlas. Estas
variables confluyen en eventos de falso juicio de legalidad, lo que necesariamente constituye
carencia de prueba para tomar la decisién (Valenzuela, 2013, pags. 11-19).

La coexistencia de los medios probatorios directos e indirectos hace plausible Ila
deliberacion sobre el acervo probatorio en el Cédigo Penal Procesal, lo que conlleva, a concluir que
la prueba es percepcion, obtenida a través de un proceso cognitivo que a la vez se funda en el
conocimiento racional, conceptual y esencial (Quijano, J.P, 2014, pag. 97).

La valoracidon probatoria per se es un ejercicio cognitivo producto del desarrollo de
concepciones preestablecidas, ahora mas, la valoracién de medios probatorios indirectos, supone
el ejercicio cognitivo de aptitud de demostracion y utilidad demostrativa. El procedimiento penal
supone los indicios como ‘medios del conocimiento’ lo que permite afirmar, que nuestro
ordenamiento juridico penal no hace referencia puntual a los indicios como un medio de prueba,
sin embargo, tampoco se expresa una prohibicidn para su valoracion, siendo la exigencia o requisito
procesal que toda decision condenatoria resulte fundada en el analisis de los indicios en conjunto
con las demas pruebas, es decir, no habilita a que solo con el indicio, se proceda a la valoracion y
gue este pueda constituir medio de prueba para condenar (Accatino, D, 2011, pag. 497).

Bajo el mismo principio —integra valoracién probatoria- la atribucién rigurosa de operadores
legales implica la independencia en la hermenéutica y diligencia del derecho segun sus funciones,
pero también sefiala que podria existir vulneracidn por error o defecto factico al valorar las pruebas
alejdndose de lo que éstas abiertamente indican al proceso. La jurisprudencia en materia penal —
Sala de Casacidon Penal- sefala la sana critica en el sistema acusatorio como criterio de
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interpretacién fruto del debate oral y de la naturaleza misma del procedimiento que irradia la
practica de todas las pruebas (Ashworth & Horder, 2016, pag. 261).

Por otra parte en lo que hace referencia a la prueba dentro del proceso penal, los principios:
fines, oportunidad, pertinencia, admisibilidad, contradiccién, inmediacion, procedencia, garantizan
los medios de conocimiento y su necesaria concordancia, ademas hacen referencia a la autonomia
de los jueces, la administracidn de justicia y funciones del ente investigador en Colombia. En relacion
al indicio como parte del acervo probatorio, los citados principios probatorios, implican claramente
gue dentro del proceso penal, toda duda debe ser resuelta por parte del funcionario judicial en favor
y beneficio del procesado. Lo anterior refuerza la importancia del andlisis realizado a las diferentes
categorias o elementos que conforman de manera inescindible el acervo probatorio, su necesidad
y valoracion. (Almagro Nosete, J, 1992, pag. 23).

El desarrollo jurisprudencial y doctrinario avanza al reconocimiento del desarrollo de
proceso cognitivo en la actividad probatoria —desde su admisién hasta su valoracién y uso como
motivacion de las decisiones judiciales- destacando que se trata de una actividad intelectual, que
obliga a una evaluacién partiendo desde la herramienta analitica, que debe abarcar el cimulo
probatorio y tiene por objeto dar claridad en el procedimiento y por finalidad dilucidar la situacion
materia de decision judicial. (Coria D, 1991, pag. 1039).

Conforme a lo anterior, se tiene que el indicio no es prueba en si mismo en la legislacion
penal colombiana, pero si constituye “medio de conocimiento” de modo que su valoracion es
posible en tanto no sea fragmentada o Unica, sino que, corresponda con el acervo probatorio y se
realice conforme a la herramienta de la sana critica, propia de los medios de prueba indirectos,
provista a efectos de mitigar el riesgo de yerro en la actividad probatoria y en consecuencia en la
funcién de administracion de justicia.
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Conclusiones

El indicio es producto de un ejercicio racional que parte de acuerdos de verdad
preestablecidos, hechos ciertos o premisa mayor, sobre el cual se pretende verificar un hecho
posible o premisa menor, para arribar a una conclusién. Esta valoracién implica conceptos vy
desarrollo cognitivo humano y en consecuencia, admite falibilidad.

La falibilidad en la valoraciéon del indicio es mitigada a través de la sana critica como
herramienta de valoracién probatoria y fortalecida mediante el principio de valoracién integra
probatoria.

El indicio como medio probatorio indirecto que es, es valorado en el sistema penal de
tendencia acusatoria como “medio de conocimiento” y su validez como soporte de decisién judicial
solo es legalmente viable en tanto ocurra en consonancia con la valoracién integra del acervo
probatorio.

En Colombia la jurisprudencia ha precisado dos escenarios para el indicio como medio de
prueba, en razdn del asunto objeto de controversia:

1. Elindicio en el tramite procesal: Donde es medio de conocimiento que contribuye —en
desarrollo de la valoracién integra probatoria- a lograr un convencimiento mas alla de
toda duda,

2. El indicio como medio de prueba de perjuicios: En los casos de violacién a Derechos

Humanos, donde el indicio es medio probatorio en razén de la flexibilizacién de los
estandares probatorios a efectos de garantizar la equidad procesal.
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