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1. El Garantismo?® en el Proceso Penal y la presuncién de inocencia

Desde la propuesta de Ferrajoli, las garantias procesales se orientan a minimizar

el poder judicial, es decir, a reducir al maximo las arbitrariedades. En ese
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% «L. FERRAJOLI. Utiliza la expresion “garantismo” bajo tres acepciones: en la primera designa un
modelo normativo de derecho (el modelo de Estado de Derecho), el garantismo es una teoria
juridica (la del “iuspositivismo critico” como opuesta al iuspositivismo dogmatico); y en la tercera, el
garantismo es una filosofia politica (la que funda el Estado en el reconocimiento y proteccion de los
derechos). Derecho y Razén. Capitulo XlIl. Paginas 851 y siguientes” GASCON ABELLAN,
Marina. La Teoria General del Garantismo a propésito de la obra de L. FERRAJOLI “Derecho y
Razén”. En: Garantismo y Derecho Penal. Obra coordinada por SOTOMAYOR ACOSTA Juan
Oberto. Bogota: Editorial Temis, p. 14.
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sentido, defiende tres tesis*: La primera, que existe un nexo indisoluble entre
garantias y justificacion externa — politica — del derecho penal; la segunda, que
existe un nexo indisoluble entre garantias y legitimidad interna de la jurisdiccién; y

la tercera, que el garantismo representa la base de la teoria critica.

En cuanto a la primera tesis encuentra que todas la garantias desde las penales®
hasta las procesales® estan dirigidas a minimizar o reducir la potestad punitiva del
Estado, ello con el proposito de reducir los espacios de arbitrio judicial y la
aflictividad de las penas, en esa medida, un determinado derecho penal esta
justificado solo si se satisfacen efectivamente las garantias de las que esta dotado
tanto en lo sustantivo como en lo procesal. Referente a su segunda tesis, las
garantias — incorporadas en las constituciones - se configuran también en fuentes
de legitimacion juridica y politica de las concretas decisiones penales. De alli que
resalte que el fundamento de la legitimidad de la jurisdiccion, no es el consenso
de la mayoria, sino la verdad de sus decisiones, que se asegura por las garantias
penales’ — la verificabilidad y refutabilidad de los supuestos de hecho legales - y
las garantias procesales - de la carga de la prueba para la acusacion y del
contradictorio -. En este punto reitera que “...la legitimacién del juicio penal reside

"8 VY finalmente, en

en las garantias de la imparcial comprobaciéon de la verdad.
cuanto a su tercera tesis, sostiene Ferrajoli que el garantismo es una doctrina
filosofica — politica de justificacion del derecho penal y a la vez una teoria juridico
— normativa de las garantias penales y procesales; por garantismo se entendera

un modelo de derecho fundado sobre la subordinacion a la ley de todos los

* FERRAJOLI, Luigi. Garantias y Derecho Penal. En: Garantismo y Derecho Penal. Obra
coordinada por SOTOMAYOR ACOSTA Juan Oberto. Bogota: Editorial Temis, p. 3 —12.

® En este punto resalta la taxatividad, materialidad, lesividad y la culpabilidad
® En este punto resalta la Presuncién de inocencia y el contradictorio
" Nuevamente hace alusion a las garantias de estricta legalidad, taxatividad y materialidad

® FERRAJOLI, Luigi. Garantias y Derecho Penal. En: Garantismo y Derecho Penal. Obra
coordinada por SOTOMAYOR ACOSTA Juan Oberto. Bogota: Editorial Temis, 2006. p. 9



poderes y sobre los vinculos impuestos a estos para garantia de los derechos
consagrados en las constituciones. Estas tres tesis concluyen en una idea comun,

y es el derecho como garantia de limitacion de poder.

Perfecto Andrés Ibafiez?, en torno al proceso, encuentra que las garantias se
manifiestan en diversos planos, que estas pueden ser organicas y las
propiamente procesales, unas y otras estrechamente vinculadas. En ese sentido,
sefiala que las garantias organicas, se orientan a procurar un determinado modo
de instalacion del juez que le dote de independencia como presupuesto de la
imparcialidad en el proceso. En cuanto a las garantias procesales, destaca que
en conjunto forman el derecho a la tutela judicial efectiva, que se concreta en el
ambito penal, en el tratamiento jurisdiccional de las formas mas graves de

desviacion, dentro de limites racionales y en un marco de principios.

De alli que reflexione que las garantias procesales procuran la proteccion del
ciudadano frente a la eventual imputacion y del imputado frente al proceso mismo
y frente al poder del juez, como forma de “asegurar que nadie sera sometido a
aquel sino en presencia de determinadas condiciones, un trato humano y digno

durante el curso del mismo, vy la justicia en la imposicién de la pena” *°

De lo expuesto, deduce Perfecto Andrés Ibafez, que las garantias propiamente
procesales son las que configuran el proceso acusatorio y que son propuestas por
Ferrajoli'* en los dos siguientes rangos: de un lado las garantias primarias o

epistemoldgicas relacionadas con a) la formulacién de la acusacion, b) la carga

° IBANEZ, Pefecto Andrés. Garantismo y Proceso Penal. En: Garantismo y Derecho Penal. Obra
coordinada por SOTOMAYOR ACOSTA Juan Oberto. Bogota: Editorial Temis, 2006. p. 138 - 155

% bidem, p. 144
' FERRAJOLI, En: Derecho y Razén, p. 606. Citado por IBANEZ, Pefecto Andrés. Garantismo y

Proceso Penal. En: Garantismo y Derecho Penal. Obra coordinada por SOTOMAYOR ACOSTA
Juan Oberto. Bogoté: Editorial Temis, 2006. p. 144



de la prueba, c) el derecho de defensa; y de otro lado las garantias secundarias
entre las que enuncia a) la publicidad, b) la oralidad (inmediacién y

concentracion), c) la legalidad del proceso, y d) la motivacion.

Ahora bien, para adentrarnos en el tema planteado, sefiala Ibafiez que las
garantias primarias — en sentido estructural y directa - y las garantias secundarias
- de manera indirecta - , “son aplicaciones del principio de presuncion de

inocencia, que es el principio rector del proceso penal garantista” *?

Desde la posicion garantista del proceso penal, plantea Perfecto Andrés Ibafez,
que el principio de presuncion de inocencia, primero, predetermina un cierto
concepto de verdad®®; segundo, predetermina consecuentemente un determinado

tipo de proceso™; tercero, se traduce dentro del proceso en regla de juicio, de

2 Ibidem. p. 145

3 “El de una Verdad Probable, relativa, pero dotada de un buen nivel de certeza practica, si se
dan ciertas condiciones”. Ibidem. p 145.

“En concreto, para las nuevas epistemologias empiristas, el objetivo del conocimiento inductivo no
es ya la blsqueda de certezas absolutas, sino tan solo “supuestos o hipétesis validas, es decir,
apoyadas por hechos que las hacen “probables” ... se ha restaurado la confianza en una
racionalidad empirica que renunciando al objetivo inalcanzable de verdad absoluta, recupera a
través del concepto de “probabilidad”, un elemento de objetividad.” Los Hechos en el Derecho.
Bases Argumentales de la Prueba. Editorial Marcial Pons. Segunda Ediciéon. Madrid, Barcelona. 2
FERRER Beltran, Jordi. La Valoracion de la Prueba: Verdad de los enunciados probatorios y
justificacion de la decision. Pagina 1 a 40. En Estudios Sobre la Prueba. Instituto de
Investigaciones Juridicas. Universidad Nacional Autbnoma de México. 2006. Al respecto también
se puede consultar su texto Prueba y Verdad en el Derecho. Coleccién Filosofia y Derecho.
Editorial Marcial Ponds Ediciones Sociales y Juridicas S.A- Madrid — Barcelona — Segunda
Edicidn. 2005, especialmente el Capitulo Segundo “Prueba y Verdad”. Pagina 55 a 73.

4 «un proceso controversial y dialégico, como el mas adecuado para obtener esa clase de verdad”

. Ibidem. FERRAJOLI, En: Derecho y Razén, p. 606. Citado por IBANEZ, Pefecto Andrés.
Garantismo y Proceso Penal. En: Garantismo y Derecho Penal. Obra coordinada por
SOTOMAYOR ACOSTA Juan Oberto. Bogota: Editorial Temis, 2006. P. 146.



conformidad con la cual debe tomarse la decision jurisdiccional; y en cuarto lugar,

se traduce también en una regla de tratamiento del imputado®®

Por ello destaca las palabras de FERRAJOLI que califica el juicio penal como un
“saber poder”, esto es, un proceso de adquisicion de conocimiento, siendo su
resultado un ejercicio de poder sobre la persona objeto del proceso penal:
“La clave de boveda de un proceso penal garantista estd en la
administracion de esas dos dimensiones de saber — poder, a que se refiere

FERRAJOLI, con el principio de presuncién de inocencia como clave de
» 16

lectura

Desde esta perspectiva, anota que existe una “regla de oro” para la decision final
sobre los hechos, esto es, el principio de presuncion de inocencia, de
conformidad con el cual, si el juez se encuentra en situacion de incertidumbre -
es cuando menos puede permitirse dudar — es en consecuencia la absolucion la
que se impone.'” De esa manera destaca que no puede jugar la intuicion —
cuestiona la intima conviccion -, porgue el analisis de las pruebas y la adopcion
de una sentencia deben ser principalmente racionales, en consecuencia, se

impone la motivaciéon'® de las decisiones judiciales en materia de hechos acorde

> “puesto que el proceso penal como medio de intervencién acttia sobre personas inocentes” p.

146. “Presuncion de inocencia: Garantia no soélo juridica. En el contexto tedrico que trata de
perfilarse aqui, también el contenido y la significacion mas que procesal de la presuncion de
inocencia resulta evidente al traer a primer plano su papel radicalmente central de regla —
epistémica — de juicio, es decir, su significacion en el orden del método” . IBANEZ, Perfecto
Andrés. Sobre Prueba y Motivacion: En: Consideraciones sobre la prueba judicial. Fundacion
Coloquio Juridico Europeo. 2da edicién. Madrid, 2010. P. 61.

* |IBANEZ, Pefecto Andrés. Garantismo y Proceso Penal. En: Garantismo y Derecho Penal.
Obra coordinada por SOTOMAYOR ACOSTA Juan Oberto. Bogota: Editorial Temis, 2006. p. 147.
7 Mas adelante tendremos la oportunidad de anotar algunas diferencias entre la presuncién de
inocencia y el in dubio pro reo.

'8 Al respecto se puede consultar IBANEZ, Perfecto Andrés. En Torno a la Jurisdiccién. Buenos
Aires: Editores del Puerto. 2007. Capitulos: Acerca de la motivacion de los hechos en la sentencia
(también publicado en Revista Doxa # 12, 1992) . p. 177 — 217; “Carpinteria” de la sentencia
penal (en materia de hechos) p. 219 a 249 (también publicado en “Poder Judicial”, # 49, 1998)



con la posicidon garantista del proceso penal, pues resulta ser el instrumento
esencial para hacer que la sentencia sea una decision racional y justa, para que

“sea antes que un puro ejercicio de poder, una expresion de saber” *°

2. El estandar de prueba de la duda razonable

El convencimiento del juez resulta relevante, pero ello teniendo en cuenta dos
ideas principales, de un lado la racionalidad y su correspondencia — con un nivel
aproximativo o de probabilidad® - con la realidad de los hechos, en esta
perspectiva encuentra Mercedes Fernandez que:

Por tanto, no es suficiente que la conclusién se derive racionalmente de la prueba
practicada, sino que es necesaria que dicha conclusion sea verdadera, teniendo
en cuenta, por supuesto, que en todo caso se tratard de una verdad aproximativa
o probabilistica, como sucede con toda verdad empirica, sometida a las

9 |BANEZ, Pefecto Andrés. Garantismo y Proceso Penal. En: Garantismo y Derecho Penal. Obra
coordinada por SOTOMAYOR ACOSTA Juan Oberto. Bogota: Editorial Temis, 2006. p. 153.

También cabe resaltar algunas dificultades presentadas por la doctrina en materia de
motivacion de los hechos: “El estudio ofrece un diagnostico de la aplicacion practica que ha recibido
la nueva regulacién de la exigencia de fundamentacién de las conclusiones probatorias en las
sentencias penales. La autora da cuenta de la existencia de una serie de vacilaciones en el camino
hacia una motivacion exhaustiva, que resulte acorde al “modelo analitico” que fijan las directrices del
Caodigo Procesal

Penal y explora luego qué factores pueden explicar la persistencia de esas incertidumbres. Especial
importancia se atribuye a algunas carencias y equivocos conceptuales presentes en nuestra cultura
procesal. Se destaca sobre todo el negativo impacto que tiene el predominio —reforzado por la
introduccion del estdndar de prueba “mas alla de toda duda razonable™ de una nocién subjetivista de
prueba, que vincula conceptualmente la prueba con la creencia o la conviccién del tribunal.

ACCATINO SCAGLIOTTI, Daniela. La Fundamentacion de hechos probados en el nuevo proceso
penal. Un diagnéstica. Revista de Derecho. Volumen XIX n° 2, diciembre de 2006. p. 9 — 26.

% Sobre el tema, son importantes TARUFFO, Michelle: La Prueba de los Hechos. Madrid:
Editorial Trotta, 2002. TARUFFO, Michelle. Sobre las fronteras. Escritos sobre la Justicia Civil.
Bogota: Editorial Temis. 2006. FERRER BELTRAN, Jordi. La Valoracion de la Prueba: Verdad de
los enunciados probatorios y justificacion de la decision. Pagina 1 a 40. En Estudios Sobre la
Prueba. Instituto de Investigaciones Juridicas. Universidad Nacional Autbnoma de México. 2006.
Al respecto también se puede consultar su texto Prueba y Verdad en el Derecho. Coleccion
Filosofia y Derecho. Madrid — Barcelona: Editorial Marcial Ponds Ediciones Sociales y Juridicas
S.A, Segunda Edicién. 2005. GASCON ABELLAN, Marina. Los Hechos en el Derecho. Bases
Argumentales de la Prueba. Coleccion Filosofia y Derecho. Madrid — Barcelona: Editorial Marcial
Ponds Ediciones Sociales y Juridicas S.A- Segunda Edicion. 2004



limitaciones inherentes al conocimiento humano y en el caso del proceso,
adicionalmente condicionada por limites temporales, legales y constitucionales %

En esa medida se acepta por una parte de los filosofos y procesalistas
contemporaneos que la finalidad de la prueba es la maxima aproximacion posible,
dentro de los limites del proceso, al conocimiento de las afirmaciones de hechos
gue las partes realizan, aproximacion que es evaluada por el juez y se expresa a

través de una valoracion racional de la prueba.?

Pues bien, para hablar de estandares de prueba debemos responder a la pregunta
Cuando esta justificado aceptar como verdadera la hipotesis y que descansara en
dltima instancia en exigencias o grados de confirmacion? Los estandares de
prueba son los criterios que indican cuando se han conseguido la prueba de un
hecho, son los criterios que indican cuando esta justificado aceptar como

verdadera la hipotesis.

Respecto del tema, se ha sefalado que la construccion de un estandar de prueba
implica dos cosas: la primera de ellas, decidir qué grado de probabilidad o certeza
se requiere para aceptar una hipétesis como verdadera; la segunda implica
formular objetivamente el estdndar de prueba, esto es, formular los criterios
objetivos que indican cuando se alcanza ese grado de probabilidad. Este estandar
en materia penal permite la existencia de otras hipoétesis posibles aunque sean
improbables, pues segun este criterio, los enunciados relativos a los hechos que
constituyen la culpabilidad deben obtener de las pruebas disponibles un altisimo

nivel de ratificacion, pues una prueba que no deje alguna duda razonable en torno

2L FERNANDEZ LOPEZ, Mercedes. Prueba y Presuncién de inocencia. Madrid: Ed. lustel, 12
edicién, 2005. P 34

22 Asi vale la pena destacar que lo hace FERRAJOLI el carécter aproximativo ala verdad que es
“insoslayable”. FERRAJOLI, Luigi. Derecho y Razén. Teoria del Garantismo Penal, Madrid:
Editorial Trotta, Madrid, 1995. P 50-51



a la verdad del hecho debe ser una prueba con un nivel altisimo de fuerza

demostrativa.

Este estandar de prueba tiene su antecedente en el proceso penal inglés y es la
regla fundamental en el proceso penal norteamericano, asimismo existe la
tendencia de su aplicacion en ordenamientos propios del derecho continental
como en el derecho italiano y ahora en el colombiano. La razén de la adopcion del
estandar de conocimiento més alld de toda duda razonable es de naturaleza ética
— politica, para procurar que el juez penal pueda condenar al acusado solamente
cuando se haya conseguido, por lo menos tendencialmente, la certeza de su
culpabilidad; ello significa que el acusado tendrd que ser absuelto todas las veces
que sobre su culpabilidad resulte una duda razonable. Se trata de un criterio mas
elevado que la probabilidad prevalente porque en el proceso penal estan en juego
las garantias del acusado y para limitar las condenas solo a los casos en los
cuales el juez haya podido establecer con certeza la responsabilidad penal, sin
gue permanezca alguna posibilidad racional de duda acerca de la culpabilidad del

imputado.

Lo anterior muestra como una sentencia de condena debe ser admitida solo
cuando haya certeza de culpabilidad del acusado, pero la pregunta més dificil de
responder es cuando una duda es 0 no razonable?, pues existen dificultades para
definir analiticamente el criterio y las formulaciones propuestas con el fin de
determinarlo, se han reducido a soluciones tautolégicas o circulos viciosos que
como lo sefiala Taruffo “terminan en el ridiculo y afloran en insensatez”. De alli
que el autor reflexione que es poco sensato razonar en términos de margen de
error, porque no es verificable, no es posible saber si el condenado ha sido
inocente o el absuelto culpable; de ahi que se prefieran sentencias penales en las
qgue se reduzca al minimo la eventualidad de condena de inocentes, aunque
incrementando el indice de absoluciones culpables. Asi se concluye que no es

posible construir una definicién del criterio y se dan dos soluciones por parte de la



doctrina: a) abandonarlo y sustituirlo por criterios equivalente como el de certeza o
el de alta o altisima probabilidad, b) reconocer que se trata de un concepto
indeterminado que expresa un principio general que el juez especifica en cada
caso concreto acorde con la presuncién de inocencia como regla probatoria y

regla de juicio que mas adelante tendremos oportunidad de explicar.

Por su parte el espafiol Jordi Ferrer, asume una concepcion escéptica, al decir
que nunca un conjunto de elementos de juicio, por grande y relevante que éste
sea, permitird adquirir certezas racionales sobre la verdad de una hipotesis y
llega a dos conclusiones: a) la falta de certeza nos sitia en el ambito del
razonamiento probabilistico, b) se debe establecer un umbral a partir del cual se
acepte una hipétesis como probada. Pero se vuelve a preguntar, cual es el nivel

de corroboracion de una hipotesis factica para que se acepte como probada?

Respecto del tema, se ha sefialado que la construccion de un estandar de prueba
implica dos cosas: la primera de ellas, decidir qué grado de probabilidad o certeza
se requiere para aceptar una hipdtesis como verdadera; la segunda implica
formular objetivamente el estandar de prueba, esto es, formular los criterios

objetivos que indican cuando se alcanza ese grado de probabilidad.

Ahora bien, se presenta a continuacién otra discusion, esto es, si el estandar de
prueba de mas all4 de toda duda razonable, es un estandar subjetivo, pues se
suele poner en duda su caracter de estandar de prueba, o si es posible la
formulacibn de estandares de prueba objetivos, para esta cuestion resulta
interesante el estudio de la discusién publicada en la Revista Doxa?. Al respecto

% Revista Doxa. Cuadernos de Filosofia del Derecho Nro. 28 — 2005. Racionalidad y estandares

de prueba. Presentacion ( realizada por Jordi Ferrer Beltran), Por qué un estandar de prueba
subjetivo y ambiguo no es un estandar ( escrito por Larry Laudan — epistemdlogo v filosofo de la
ciencia), Tres observaciones sobre “Por qué un estandar de prueba subjetivo y ambiguo no es un
estandar” de Larry Laudan ( escrito por Michelle Taruffo — filosofo del derecho y procesalista),
Sobre la posibilidad de formular estdndares de prueba objetivos (escrito por Marina Gascén de
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se pregunta Jordi Ferrer, es posible formular un estandar de prueba para el
proceso penal que no sea dependiente de las creencias subjetivas del juzgador,
resulte por ello controlable intersubjetivamente e incorpore en una version no
subjetivista el principio del in dubio pro reo?. Para responder a la pregunta, realiza
una propuesta de formulacién de estandar de prueba, en el sentido que para
considerar probada la hipotesis de culpabilidad deben darse las siguientes
condiciones: a) la hipotesis debe tener un alto nivel de contrastacion, y b) deben
haberse refutado todas las demés hipétesis pausibles que son compatibles con la
inocencia. En su texto La Valoracién Racional de la Prueba®*, Jordi Ferrer
presenta la siguiente cuestidon ¢ qué requisitos debe cumplir la formulacién de un
estandar de prueba penal para que pueda funcionar como criterio racional de
decision sobre la prueba? , al respecto responde:

En mi opinion, la formulacidon de un estandar de prueba con el que se quiera
cumplir esa funcién debe, en primer lugar, evitar vincular la prueba con las
creencias, convicciones o dudas de sujeto decisor acerca de los hechos. El grado
de corroboracion de una hipétesis no depende de la posesion de determinadas
creencias por parte del decisor, sino de las predicciones verdaderas que se
puedan formular a partir de la hip6tesis y de las dificultades para dar cuenta de las
mismas predicciones a partir de hipétesis rivales. En segundo lugar, la formulacién
del estandar debe ser suficientemente precisa para hacer posible el control
intersubjetivo de su aplicacion. Estos son dos requisitos de tipo técnico. Un tercer
requisito puede ser afiadido como expresion de determinadas preferencias
politicas compartidas en nuestras sociedades: el estdndar debe incorporar la
preferencia por los errores negativos frente a los positivos para dar cuenta de los
valores sociales garantistas®

Abelldan — Tedrica del derecho), Prolongaciones a partir de Laudan ( escrito por Juan Igartua
Salaverria — Tedrico del derecho), Una breve réplica (escrita por Larry Laudan).

** FERRER Beltran, Jordi. Valoracién Racional de la Prueba. Coleccién de Filosofia y Derecho.

Editorial Marcial Pons. Madrid-Barcelona-Buenos Aires. 2007

% |bidem. Pagina 146
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3. LaPresuncién de Inocencia

Se debe reflexionar en torno a las diferentes versiones de la presuncion de
inocencia®®, especialmente desde las perspectivas de regla probatoria y regla de
juicio, ello significa sin mas ni menos, que para acercarnos a la idea de un
estandar de prueba objetivo — conocimiento mas all4 de toda duda — debemos
delimitar cuéles son los alcances de la presuncién de inocencia como componente
del derecho fundamental al debido proceso, esto es, precisar qué significa la
constitucionalizacion de la presuncion de inocencia desde el lente de la valoracion
racional de la prueba, que dé cuenta del umbral a partir del cual se acepta la
hipotesis de culpabilidad o de responsabilidad penal para que el juez pueda emitir

una sentencia de condena en tanto queda desvirtuada la presuncion de inocencia.

3.1La presuncion de inocencia en la legislacion procesal penal

Colombianay Peruana

e FEl caso Colombiano

En la ley 94 de 1938 (Diario Oficial numero 23801 del 13 de junio de 1938), en el
titulo preliminar de este Cédigo, se contemplaban siete articulos relacionados con
la legalidad del proceso, la captura en flagrancia, la favorabilidad, la autoridad
gue concede la rebaja de la penay la aplicacion de normas del procedimiento civil,
ninguna referencia expresa se consigné en torno a la idea de la presuncion de

inocencia.

%6 presuncion de inocencia como principio, presuncién de inocencia como regla de tratamiento,
presuncién de inocencia como regla probatoria y la presuncién de inocencia como regla de juicio.
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Con posterioridad el Decreto 409 de 1971, en el titulo de normas generales, se
hizo referencia a la legalidad el proceso, el orden superior y responsabilidad
penal, la garantia de ciertos derechos individuales las obligaciones civiles, la
aprehension en flagrancia y el principio de favorabilidad, en estas normas de
procedimiento penal de 1971 tampoco existi0 un reconocimiento expreso del

principio de la presuncion de inocencia

A continuacion el Decreto 2700 de 1991, a través del cual se dictaron las normas
de procedimiento penal, por el Presidente de la Republica en uso de las facultades
que le confiere el literal a) del articulo transitorio 5, del Capitulo 1 de las
disposiciones transitorias?’ de la Constitucién Politica de Colombia de 1991, se
consagro puntualmente la garantia asi:

Articulo 20. presuncién de inocencia. En desarrollo de las actuaciones
penales prevalece el principio de la presuncién de inocencia segun el cual
toda persona se presume inocente, y debe ser tratada como tal mientras no
se produzca una declaraciéon judicial definitiva sobre su responsabilidad
penal”

Luego el Codigo de procedimiento penal (Ley 600 de 2.000) hace también un

reconocimiento expreso de la siguiente forma:

Articulo 7°. Presuncién de inocencia. Toda persona se presume inocente y
debe ser tratada como tal mientras no se produzca una sentencia
condenatoria definitiva sobre su responsabilidad penal. En las actuaciones
penales toda duda debe resolverse en favor del procesado.

Unicamente las condenas proferidas en sentencias judiciales en firme
tienen la calidad de antecedentes penales y contravencionales.

Y finalmente, el vigente Cddigo de Procedimiento Penal para Colombia — Ley 906
de 2004 - que desarrolla el actual sistema de tendencia acusatoria, consagro
también en el articulo 7° del Titulo Preliminar “Principios rectores y garantias

procesales”, la presuncion de inocencia en los siguientes términos:

" La citada disposicion transitoria, faculté al presidente de la Republica para la expedicién de las
normas “ que organicen la Fiscalia General y las normas de procedimiento Penal”
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Toda persona se presumen inocente y debe ser tratada como tal, mientras no
guede en firme decisién judicial definitiva sobre su responsabilidad penal.

En consecuencia, correspondera al érgano de persecuciéon penal la carga de la
prueba acerca de la responsabilidad penal. La duda que se presente se resolvera
a favor del procesado.

En ningln caso podré invertirse esta carga probatoria

Para proferir sentencia condenatoria debera existir convencimiento de la
responsabilidad penal del acusado, mas all4 de toda duda (subrayas fuera del
texto)

Como se observa de esta breve descripcion, ni en la Ley 94 de 1938, ni en el
Decreto 409 de 1971, expedidas bajo la vigencia de la Constitucion Politica de
1886, se contemplo entre sus principios y garantias procesales a la Presuncion de

inocencia.

Notese como a partir de la vigencia de la actual Carta Politica la regulacion
procesal en el ambito de lo penal, no solo consagra la garantia de la presuncion
de inocencia, sino que ademas la reformula constantemente, en concreto de
manera inicial en el Decreto 2700 de 1991 estipula la presuncion de inocencia bajo
la version de principio y de regla de tratamiento; luego la Ley 600 de 2.000 le
adiciona la version de regla de juicio (in dubio pro reo); y finalmente el actual
codigo de procedimiento penal, Ley 906 de 2.004, reune todas la versiones de la
presuncion de inocencia (como principio, regla de tratamiento, regla probatoria y
regla de juicio) y de manera muy especial la vincula con el estandar de prueba del

conocimiento mas alla de toda duda.

e El caso peruano

Consultada la legislacion procesal penal de Pera, el Decreto Legislativo 957 de

2004, Titulo Preliminar, el articulo 2 reza:

ARTICULO lI°. Presuncion de inocencia.-1. Toda persona imputada de la
comision de un hecho punible es considerada inocente, y debe ser tratada
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como tal, mientras no se demuestre lo contrario y se haya declarado su
responsabilidad mediante sentencia firme debidamente motivada. Para
estos efectos, se requiere de una suficiente actividad probatoria de
cargo, obtenida y actuada con las debidas garantias procesales.

En caso de duda sobre la responsabilidad penal debe resolverse a
favor del imputado.

2. Hasta antes de la sentencia firme, ningun funcionario o autoridad publica
puede presentar a una persona como culpable o brindar informacion en tal
sentido. (Subrayas y negrillas fuera del texto)

Como se observa, en el citado articulo se consagra la garantia de la presuncién
de inocencia como: a) regla de tratamiento, b) regla probatoria y c) regla de juicio

aspectos que tendremos oportunidad de diferenciar brevemente.

En cuanto al estandar de prueba que se requiere para dictar sentencia
condenatoria, ninguna referencia se hace en la norma, ni en el articulado
comprendido en el TITULO VI LA DELIBERACION Y LA SENTENCIA: ARTICULO
392° Deliberacion, ARTICULO 393° Normas para la deliberacion y votacion,
ARTICULO 394° Requisitos de la sentencia. ARTICULO 395°.- Redaccion de la
sentencia. ARTICULO 3962 Lectura de la sentencia. ARTICULO 397°.- Correlacion
entre acusacion y sentencia., ARTICULO 398° Sentencia absolutoria, ARTICULO

399° Sentencia condenatoria.-

Y frente a la regulacion constitucional de la presuncién de inocencia, la
Constitucion de Peru, establece en el articulo 2, numeral 24, literal e): “
Toda persona es considerada inocente mientras no se haya
declarado judicialmente su responsabilidad.

Asimismo, el Peru se encuentra vinculado al respeto de la presuncién de inocencia
a raiz de los instrumentos internacionales que ha suscrito, como por ejemplo la
Convencién Americana, que en su articulo 8°, inciso 2) establece que: «Toda
persona inculpada de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras

no se establezca legalmente su culpabilidad».
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Igualmente en Peru se ha dado un tratamiento jurisprudencial a la presuncion de
inocencia, especialmente por el Tribunal Constitucional, el cual ha considerado
que la presuncién de inocencia es®:

a) Un derecho fundamental y una presuncion iuris tantum, en tanto que
implica que al procesado se le considera inocente mientras no se pruebe
su culpabilidad: vale decir, hasta que no se exhiba prueba en contrario.
Rige desde el momento en que se imputa a alguien la comision de un
delito, quedando el acusado en condicion de sospechoso durante toda la
tramitacion del proceso, hasta que se expida la sentencia definitiva.?

b) Puede ser desvirtuada en funcion a la actividad probatoria en el marco de
un proceso penal. La presuncién de inocencia se mantiene ‘viva’ en el
proceso penal siempre que no exista una sentencia judicial que, como
corolario del cauce investigativo llevado a cabo con las garantias inherentes
al debido proceso, logre desvirtuarla®® Comprende el principio de libre
valoracion de la prueba en el proceso penal que corresponde actuar a los
Jueces y Tribunales; que la sentencia condenatoria se fundamente en
auténticos hechos de prueba, y que la actividad probatoria sea suficiente
para generar en el Tribunal la evidencia de la existencia no sélo del hecho
punible, sino también la responsabilidad penal que en él tuvo el acusado y

asi desvirtuar la presuncion®

28 Al respecto se consulté a Benavente Chorres, Hesbert EL DERECHO CONSTITUCIONAL A LA
PRESUNCION DE INOCENCIA EN PERU Y MEXICO, ASi COMO SU RELACION CON LOS
DEMAS DERECHOS CONSTITUCIONALES. Estudios constitucionales, Vol. 7, Nam. 1, sin mes,
2009, pp. 59-89. Centro de Estudios Constitucionales. Chile. Redalyc Sistema de Informacion
Cientifica . Red de Revistas Cientificas de América Latina, el Caribe, Espafia y Portugal. Disponible
en Internet: http://redalyc.uaemex.mx/redalyc/pdf/820/82011413004.pdf. ISSN 0718-0195.

9 STC 0618-2005-PHC/TC, FF.JJ. 21y 22.
%0 STC 2915-2004-PHC/TC, FJ 12.

31 STC 0618-2005-PHC/TC, FJ 22.


http://redalyc.uaemex.mx/redalyc/pdf/820/82011413004.pdf
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c) Su caracter de relativo justifica la imposicion de medidas cautelares
personales al imputado. “El derecho fundamental a la presuncion de
inocencia no es un derecho absoluto sino relativo. De ahi que, en nuestro
ordenamiento, se admitan determinadas medidas cautelares personales —
como la detencidn preventiva o detencion provisional-, sin que ello
signifigue su afectacion, porque tales medidas sirven precisamente para
esclarecer el hecho reprochado y por ello son imprescindibles para llevar a
cabo un procedimiento penal orientado en principios propios de un Estado
de derecho; siempre, claro estd, que tales medidas sean dictadas bajo
criterios de razonabilidad y proporcionalidad. Parte de esa relatividad del
derecho a la presuncién de inocencia se vincula también con que dicho
derecho incorpora una presuncion iuris tantum y no una presuncion
absoluta; de lo cual se deriva, como légica consecuencia, que la presuncion
de inocencia puede ser desvirtuada o destruida mediante una minima
actividad probatoria”*?

d) Su relacion con el in dubio pro reo. El principio In dubio pro reo no es un
derecho subijetivo, sino un principio de jerarquia constitucional cuyo fin es
garantizar el cabal respeto del derecho fundamental a la libertad individual,
bien para resguardar su plena vigencia, bien para restringirlo de la forma
menos gravosa posible, en el correcto entendido de que tal restriccion es

siempre la excepcion y nunca la regla.®

32 STC 10107-2005-PHC/TC, FJ 07.

33 STC 1994-2002-PHC/TC
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3.2La Constitucionalizacién de la presuncién de inocencia y sus

consecuencias

Pues bien, como ya se tuvo oportunidad de anunciar, al consultar los
antecedentes de la regulacion de la presuncion de inocencia, se encuentra que la
misma no tuvo un reconocimiento expreso en la anterior Carta Politica de
Colombia de 1886>*, solo en la Constitucién politica de 1991 en el articulo 29 se
da un reconocimiento expreso:

“El debido proceso se aplicard a toda clase de actuaciones judiciales y
administrativas.

Nadie podra ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes al acto que se le
imputa ante juez o tribunal competente y con observancia de la plenitud de las
formas propias de cada juicio.

En materia penal, la ley permisiva o favorable, aun cuando sea posterior, se
aplicara de preferencia a la restrictiva o desfavorable.

Toda persona se presume inocente mientras no se le haya declarado
judicialmente culpable. Quien sea sindicado tiene derecho a la defensa y a la
asistencia de un abogado escogido por él, o de oficio, durante la investigacion y el
juzgamiento; a un debido proceso publico sin dilaciones injustificadas; a presentar
pruebas y a controvertir las que se alleguen en su contra; a impugnar la sentencia
condenatoria, y a no ser juzgado dos veces por el mismo hecho.

Es nula, de pleno derecho, la prueba obtenida con violacion del debido proceso”

En igual sentido la Constitucion Politica de Perd, consagra como principio la
presuncion de inocencia en el articulo 2, numeral 24, literal e): “

Toda persona es considerada inocente mientras no se haya declarado
judicialmente su responsabilidad.

De esa manera la Constitucion Politica de Colombia establece las garantias que
componen un proceso justo, propio de un Estado Social de Derecho, en

% Constitucion Politica de 1886. Articulo 25.- Nadie podra ser obligado, en asunto criminal,

correccional o de policia, a declarar contra si mismo o contra sus parientes dentro del cuarto grado
civil de consanguinidad o segundo de afinidad.

Articulo 26.- Nadie podra ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes al acto que se impute,
ante Tribunal competente, y observando la plenitud de las formas propias de cada juicio.

En materia criminal, la ley permisiva o favorable, aun cuando sea posterior, se aplicara de
preferencia a la restrictiva o desfavorable
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coherencia con lo sefialado en la Constitucion, el Cédigo de Procedimiento Penal
Colombiano — Ley 906 de 2004 — consagra expresamente en el articulo 7° como
principios rectores y garantias procesales no solo la presuncion de inocencia, sino

también el in dubio pro reo.

Frente a la presuncion de inocencia la Corte Constitucional Colombiana se ha
pronunciado en reiterada jurisprudencia, resaltando su caracter de derecho
fundamental, al decir:

La presuncién de inocencia en nuestro ordenamiento juridico adquiere el rango de
derecho fundamental, por virtud del cual, el acusado no esta obligado a presentar
prueba alguna que demuestre su inocencia y por el contrario ordena a las
autoridades judiciales competentes la demostracion de la culpabilidad del agente.
Este derecho acompafa al acusado desde el inicio de la accién penal (por
denuncia, querella o de oficio) hasta el fallo o veredicto definitivo y firme de
culpabilidad, y exige para ser desvirtuada la conviccion o certeza, mas alla de una
duda razonable, basada en el material probatorio que establezca los elementos del
delito y la conexién del mismo con el acusado. Esto es asi, porque ante la duda en
la realizacion del hecho y en la culpabilidad del agente, se debe aplicar el principio
del in dubio pro reo, segun el cual toda duda debe resolverse en favor del
acusado.®

Ahora bien, vale la pena identificar las consecuencias que se derivan de la
constitucionalizacion de la presuncién de inocencia como componente del derecho

fundamental al debido proceso®®, dichas consecuencias se pueden sintetizar asi:

% Sentencia C 774/01, Magistrado Ponente: Rodrigo Escobar Gil, 25 de julio de 2001, expediente
D 3271

% «gon derecho fundamentales todos aquellos derechos subjetivos que corresponden
universalmente a todo los seres humanos en cuanto dotados de status de personas, de
ciudadanos o personas con capacidad de obrar; entendiendo por derecho subjetivo, cualquier
expectativa positiva (de prestaciones) o negativa (de no sufrir lesiones) adscrita a un sujeto por una
norma juridica y por status, la condicién de un sujeto, prevista de su idoneidad para ser titular de
situaciones juridicas y/o autor de actos que son ejercidos de éstas” FERRAJOLI, Luigi. Los
Fundamentos de los derechos fundamentales, Madrid: Trotta, 2005. P 290, véase también
FERRAJOLI, Luigi. Grarantismo: Una discusion sobre derecho y democracia, Madrid: Trotta, 2006.
P 47. Citado por: MORENO CRUZ, Rodolfo. EI modelo garantista de Luigi Ferrajoli. Lineas
Generales. Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM.
www.juridicas.unam.mx. Boletin Mexicano de Derecho Comparado, nueva serie, afio XL, ndmero
120, septiembre — diciembre de 2007. P 225 a 252.



http://www.juridicas.unam.mx/
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En primer lugar, desde la perspectiva juridica constitucional, como derecho
fundamental vincula a todos los poderes publicos®’; es de aplicacién directa e
inmediata; como componente del derecho al debido proceso consagrado en el
articulo 29 de la Constitucion Politica de Colombia, debe ser interpretado de
conformidad con los tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados
por Colombia®® y Pert, y como derecho fundamental, goza una via privilegiada

para su proteccion — la accion de tutela — como en el caso colombiano.

En este punto resulta importante anotar que la presuncion de inocencia encuentra
reconocimiento expreso en varios instrumentos internacionales, ellos son: La
Declaracién de los Derechos del Hombre y del Ciudadano®, La Carta
Internacional de los Derechos Humanos*’, el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos** y la Convencién Americana sobre Derechos Humanos®*. Al

respecto ha sefialado la Constitucional Colombiana que:

37 Corte Constitucional. Sentencia C-300/94 M.P. Eduardo Cifuentes M. “El derecho a la presuncion
de inocencia vincula a todos los poderes publicos. No puede, en consecuencia, el ejecutivo
desvirtuar la presuncién de inocencia, interpretando la sindicacion como indice de peligrosidad
social y de culpabilidad individual”

% Ver articulo 93 de la Constitucion Politica de Colombia de 1991. Derechos Humanos y Derecho
Internacional. “Los tratados y convenios internacionales ratificados por el Congreso, que
reconocen los derechos humanos y que prohiben su limitacion en los estados de excepcion,
prevalen en el orden interno.

Los derechos y deberes consagrados en esta Carta, se interpretaran de conformidad con los
tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados por Colombia.

% Articulo 9°. 2 Todo Hombre se presume inocente hasta que haya sido declarado culpable; si se
juzga indispensable su arresto, cualquier rigor que no sea sumamente necesario para asegurar su
persona, debe ser severamente reprimido por la ley”

9 Articulo 11 # 1. Toda persona acusada de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia
mientras no se pruebe su culpabilidad, conforme a la ley y en juicio puUblico en que se hayan
asegurado todas las garantias necesarias para su defensa.

“L Articulo 14 # 2. Toda persona acusada de un delito tiene derecho a que se presuma su
inocencia, mientras no se pruebe su culpabilidad conforme a la ley
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Frente a la presuncién de inocencia, la Corte considera que los disposiciones de
los tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados por Colombia, si
forman parte del bloque de constitucionalidad, toda vez que, la presuncién de
inocencia es un derecho humano, el cual no es susceptible de limitaciébn o
restriccion en los estados de excepcion, ya que si derecho al debido proceso y el
principio de legalidad no admiten restriccion alguna, segun lo dispone el articulo 27
de la ley 16 de 1972, que ratifica la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos, menos aun la presuncién de inocencia derecho fundamental a partir del
cual se edifican las garantias juridicas citadas.*?

En segundo lugar, desde la perspectiva del derecho procesal, la presuncion de
inocencia tiene las siguientes formas de expresion en el proceso penal: a) como
un principio informador del proceso penal garantista, b) como una regla de
tratamiento del sindicado durante el curso del proceso penal; ¢) como una regla

4. “por tanto, la presuncién de

probatoria; y d) como una regla de juicio
inocencia actda en el proceso penal como principio (informado cada una de sus
fases) y como derecho subjetivo del imputado (como regla de tratamiento, regla

probatoria y regla de juicio)” *°

4. Lapresuncion de inocencia como principio del proceso penal

En este sentido, el principio de la presuncion de inocencia, es derrotero a seguir
en el todo el curso del proceso penal. De alli que se le reconozca al sindicado,
como limite formal al ejercicio de la potestad punitiva por parte del Estado, es en
este punto donde se puede evidenciar la relacion estrecha entre la presuncion de

inocencia y un Estado de corte garantista.

“2 Articulo 8 # 2 Toda persona inculpada de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia
mientras no se establezca legalmente su culpabilidad.

3 Sentencia C 774/01, Magistrado Ponente: Rodrigo Escobar Gil, 25 de julio de 2001, expediente
D 3271

** FERNANDEZ LOPEZ, Mercedes. Prueba y Presuncién de inocencia. Madrid: Ed. lustel, 12
edicién, 2005. P. 117 a 159

> |bidem. pagina 119
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Al respecto expresa Mercedes Fernandez que: “En este mismo sentido apunta
PAULESU al sefalar que no existe otro principio que exprese mejor que la
presuncion de inocencia, el nivel de garantismo presente en un sistema penal” *°.

De esta manera se interpreta que la presuncién de inocencia como principio, le
otorga al procesado una proteccion especial — inmunidad — frente a la posible
actuaciéon abusiva por parte del Estado en el ejercicio del ius puniendi, al tiempo
gue debe concurrir con todas y cada una de las garantias procesales, en aras de

un proceso realmente garantista.

De manera coherente, en el caso colombiano, se observa la vocacion de
permanencia de la presuncion de inocencia frente al principio de oportunidad, la
flagrancia, la prescripcion, la conciliacién, la mediacion y los acuerdos y
preacuerdos frustrados, en tanto el legislador colombiano fue claro en precisar que
en ningun evento las manifestaciones anticipadas del acusado, los acuerdos
fallidos, los procedimientos de justicia consensual pueden ser utilizados para
efectos de una sentencia condenatoria 0 para agravar su situacion juridica por

cuanto debe entenderse prevalece el principio de presuncién de inocencia.
5. Lapresuncién de inocencia como regla de tratamiento del imputado

La presuncion de inocencia, impone a la vez, la obligacion de tratar al procesado
como si fuere inocente, desde la perspectiva de que toda persona se presume
inocente hasta tanto se acredite lo contrario - a través de sentencia condenatoria
y ejecutoriada -. Ello supone, que el procesado debe ser tratado durante el curso

de la actuacion como un inocente y no como si fuese culpable.

% PAUSELESU, P.P, Presunzione di non colpevolezza”, en Digesto delle Discipline Penalistiche,
Vol. IX, Ed. Utet, Torino, 1995. Citado por FERNANDEZ LOPEZ, Mercedes. Prueba y
Presuncion de inocencia. Madrid: Ed. lustel, 12 edicién, 2005. P. 121
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En este orden de ideas, la Corte Constitucional Colombiana®’ ha sefialado que
frente a la medida de aseguramiento de detencidén preventiva, la presunciéon de
inocencia no deviene en contraposicion, siempre y cuanto dicha detencion no se
convierta en un cumplimiento anticipado de la pena, evento en el cual se estaria

brindado el procesado el tratamiento de culpable:*®

La institucion de la detencidn preventiva es compatible con la Constitucién y no
resulta contraria a la presuncion de inocencia, en cuanto que, precisamente, tiene
un caracter preventivo, no sancionatorio. Es por eso que la Corte Constitucional ha
distinguido entre ella y la pena.

La finalidad de la detencion no es remplazar el término de la pena, y que la
posibilidad del computo previsto en la ley, no genera el poder para la autoridad
judicial de disponer de la libertad del sindicado hasta que se cumpla el tiempo que
dura la pena, ya que de admitirse esa circunstancia, se vulneraria flagrantemente
la presuncion de inocencia y el debido proceso, ya que se cumpliria
anticipadamente una sancién sin haberse declarado judicialmente la culpabilidad
del sindicado.*

Incluso en el Pacto Internacional de Derecho Civiles y Politicos, se exige que las
personas detenidas preventivamente, deban permanecer de los privados de la
libertad en razén del cumplimiento de una pena de prision, esto es que deben

recibir un tratamiento distinto acorde con su caracter de no condenados.

Para que entonces, la presuncion de inocencia como regla de tratamiento, se

cumpla dentro del proceso penal, se debe tener presente dos presupuestos

" Al respecto se puede Consultar BUSTAMANTE RUA, Ménica Marfa; PABON GIRALDO, Liliana
Damaris libro de coleccidn “Linea Jurisprudencia sobre la Presuncion de Inocencia”

“  En torno a la discusion existente desde al garantismo en cuanto a la compatibilidad/

incompatibilidad de la presuncién de inocencia con la detencion preventiva, véase a: IBANEZ,
Perfecto Andrés. Presuncion de inocencia y Prisién sin condena. En: En torno a la Jurisdiccion.
Buenos Aires: Editores del Puerto. 2007, p 251 a 273, también publicado En: Cuadernos de
Derecho Judicial, Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 1996. FERRAJOLI, Luigi.
Derecho y Razén. Teoria del Garantismo Penal. Madrid: Trotta, 1995, p. 551

9 Sentencia C 774/01, Magistrado Ponente: Rodrigo Escobar Gil, 25 de julio de 2001, expediente
D 3271. Al respecto también se pueden consultar siguientes sentencias: C 425/97 M.P Fabio
Morén Diaz, C 327/97 M.P Fabio Morén Diaz,
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esenciales, de un lado, que la detencion preventiva — como medida cautelar
propia del proceso penal — proceda Unicamente cuando se cumplan los requisitos
seflalados en la ley; y en segundo lugar, que la finalidad de la detencion

preventiva nunca coincida con un cumplimiento anticipado de la pena.

En esa medida la presuncion de inocencia como regla de tratamiento se vincula
estrechamente con el derecho a la libertad durante el proceso®. Si el imputado se
le presume inocente y asi se le debe tratar durante todo el proceso, su libertad
solo puede ser restringida excepcionalmente, cuando los fines del proceso lo
ameriten y los Unicos fines que realmente permitirian la privacion de la libertad de
una persona que se presume inocente son dos: La necesidad de preservar la
prueba y la de asegurar la comparecencia del imputado al proceso, en realidad
los demas fines de defensa social, proteccién a la comunidad o prevencion,
resultan ser punitivos e incompatibles con la presuncién de inocencia. Se destaca
en este punto no es pacifica la discusion, en cuanto se suele cuestionar que nada
tiene de compatible la presuncién de inocencia en el procesado con su detencion
preventiva, de alli que se suela preguntar si se me presume inocente por qué ha

de estar privado de la libertad?

6. Lapresuncion de inocencia como regla probatoria

No es suficiente cualquier prueba para destruir la calidad de inocente, sino que
ésta debe practicarse de acuerdo con ciertas garantias y de una determinada

forma para cumplir dicho proposito, se deriva en consecuencia de esta regla

50 Articulo 295 de la Ley 906 de 2004. Afirmacién de la libertad “Las disposiciones de este cddigo
que autorizan preventivamente la privacion o restriccion de la libertad del imputado tienen caracter
excepcional; solo podran ser interpretadas restrictivamente y su aplicacién debe ser necesaria,
adecuada, proporcional y razonable frente a los contenidos constitucionales”.
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probatoria lo siguiente®': a) la existencia de actividad probatoria suficiente — en
contraposicion a la simple sospecha - para la obtencion del convencimiento
judicial mas alla de toda duda razonable; b) la existencia de prueba de cargo, que
recaiga sobre la existencia del hecho y la participacién en él del acusado — prueba
directa e indirecta -, expresandose en la sentencia las razones que llevan al juez
a valorar que se trata de prueba incriminatoria®®; c) actividad probatoria
suministrada por la acusacion, se exige que la actividad probatoria de cargo sea
aportada al proceso por la acusacion, toda vez que la presuncién de inocencia
permite al acusado permanecer inactivo sin que la falta de pruebas de descargo
pueda actuar en su contra — con perjuicio — d) Prueba practicada en juicio oral,
para que pueda desvirtuar la presuncién de inocencia y cumplir con el principio de
contradiccion — con las excepciones de la prueba anticipada - ; e€) pruebas
practicadas con respeto de las garantias procesales y de los derechos
fundamentales, por ello es coherente afirmar que las pruebas practicadas en el
juicio oral permite potencializar la inmediacién, la publicidad, la concentracion, la
celeridad y la contradiccion®. Igualmente esta exigencia excluye que la prueba
obtenida con desconocimiento de los derechos fundamentales pueda ser valorada

en la sentencia.

De alli que se encuentre que la presuncion de inocencia, conlleva el derecho que
tiene el procesado a callar, esto es, a guardar silencio, a no estar obligado a

probar su inocencia. Si la inocencia se presume, resulta l6gico no solo que el

! FERNANDEZ LOPEZ, Mercedes. Prueba y Presuncién de inocencia. Madrid: Ed. lustel, 12
edicion, 2005.

°2 “asta exigencia, junto con la necesidad de que exista actividad probatoria suficiente, introduce
de lleno a la presuncion de inocencia en el @&mbito de la valoracién de la prueba, y por ende, delo
gue hasta hace poco se entendia como facultad soberana del juez de instancia. Esto constituye un
cambio importantisimo de dicha concepcion, pues este terreno deja de ser infranqueable para dar
paso a un adecuado control a través de los recursos de la correcta aplicacion de la presuncion de
inocencia” FERNANDEZ LOPEZ, Mercedes. Prueba y Presuncion de inocencia. Madrid: Ed.
lustel, 12 edicion, 2005. P. 144

3 BUSTAMANTE RUA, Mdnica Maria. La Oralidad en el Sistema Penal Acusatorio Colombiano.
En: Oralidad y Proceso. Medellin: Sello Editorial Universidad de Medellin, 2009.



25

imputado no tenga porque probar su inocencia sino, ademas, no tenga porque
colaborar con la investigacion, de ahi que lo asista el derecho a guardar silencio y

asumir una posicion pasiva frente a la acusacion.

En esa medida la carga de la prueba corresponde al érgano de la acusacion, es
decir la fiscalia, como titular de la accion penal, es la encargada de desvirtuar la
presuncion de inocencia. En ella recae la obligacién de recaudar todos y cada uno
de los elementos materiales probatorios, evidencia fisica e informes legalmente

obtenidos con los que pretenda sustentar la acusacion y solicitar la condena.

Siendo consecuente con lo planteado, el Cédigo Procesal Penal Colombiano, de
manera expresa consagra la prohibicion de inversion de la carga de la prueba.
“En ningun caso, --dispone el penultimo inciso del articulo 7° de la ley 906 de
2004-, podréa invertirse esta carga probatoria”, pues de invertirse la carga de la

prueba la que se presumiria seria la culpa y no la inocencia

7. Lapresuncion de inocencia como regla de juicio

Finalmente la presuncion de inocencia actlia como regla de juicio, para aquellos
casos, en los que el juez no ha alcanzado el convencimiento suficiente para dictar

una sentencia, ni en sentido absolutorio, ni es sentido condenatorio, esto es,

“cuando se encuentra en estado de duda irresoluble”®*

. La funcién de la regla de juicio asume un papel relevante en un momento
posterior, concretamente cuando tras la valoracion de la prueba practicada con todas
las garantias (esto es, cuando ha sido superada la presuncién de inocencia desde el
punto de vista de su funcién como regla probatoria), el resultado que de ella se deriva
no es concluyente vy, por lo tanto, impide que el érgano judicial resuelva conforme a

> FERNANDEZ LOPEZ, Mercedes. Prueba y Presuncién de inocencia. Madrid: Ed. lustel, 12
ediciéon, 2005. P. 157.

Ver también, PEREZ PEDRERO, Enrique Belda. La Presuncién de Inocencia. En: Parlamento y
Constitucion. Anuario, ISSN 1139-0026, N° 5, 2001 , pags. 179-204. Dianel Uniroja.
http://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=1060352



http://dialnet.unirioja.es/servlet/revista?tipo_busqueda=CODIGO&clave_revista=1630
http://dialnet.unirioja.es/servlet/revista?tipo_busqueda=CODIGO&clave_revista=1630
http://dialnet.unirioja.es/servlet/listaarticulos?tipo_busqueda=EJEMPLAR&revista_busqueda=1630&clave_busqueda=102560
http://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=1060352
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él. En estos casos la duda — como consecuencia de una actividad probatoria de cargo
insuficiente — debe resolverse a favor del acusado por aplicacién de la presuncién de
inocencia. Sin embargo, como después se verd, la absolucién en caso de duda se
suele reconducir al campo de aplicacion del principio in dubio pro reo, que, por otra
parte tiende a ser excluido del contenido esencial del derecho a la presuncion de
inocencia” >

En este orden de ideas, la aplicacion de la presuncién de inocencia como regla de
juicio sigue a una situacion de duda razonable” acerca de la existencia del hecho
o la participacion en él del acusado, pues por el contrario, cuando existe certeza
de la inocencia — acorde con la valoraciéon de la prueba - , entonces, la
absolucion no obedece a la aplicacion de la presuncién de la inocencia. De alli que
una de las preguntas por resolver, sea la de delimitar el campo de actuacion de la

presuncion de inocencia y su relacion con el principio del in dubio pro reo.

Asi el principio del in dubio pro reo, no se encuentra consagrado de manera
expresa en la constitucion politica de Colombia, ni en la peruana, pero si se
encuentra desarrollado en el articulo 7° del Cdédigo de Procedimiento Penal
Colombiano acompafiado del principio de presuncion de inocencia, al decir que la
duda que se presente sobre las responsabilidad penal, se resolvera a favor del
procesado, igualmente se anota, que para proferir el juez sentencia condenatoria

debera tener un convencimiento mas alla de toda duda.

El in dubio pro reo que obliga a absolver si la fiscalia no acercé, en forma legal y
oportuna, al juicio oral, concentrado, con inmediacion y contradiccién, la prueba
con la entidad suficiente para convencer, mas alla de toda duda, al juez de la

responsabilidad penal del acusado®®

** |bidem. Pagina 157-158

56 Sentencia del 26 de Enero/05. radicado 15834. M.P. RAMIREZ BASTIDAS “El mandato legal de
que toda duda se debe resolver a favor del sindicado, en fin, no permite excepcién de ningdn tipo y
en esa medida la decision del tribunal de absolver al acusado con fundamento en la falta de
certeza sobre la anti juridicidad de su conducta, conclusién a la cual arrimé luego de un analisis
serio y ponderado de los medios de prueba, fue conforme a derecho...”
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Aunque para algunos autores el principio de in dubio pro reo es la expresion del
derecho continental de la presuncién de inocencia, otra parte de la doctrina®’,
resalta que son diferentes — ello si se observa desde la perspectiva de la
presuncion de inocencia como regla de juicio - : a) la presuncion de inocencia es
aplicable a los supuestos de ausencia de prueba de cargo o cuando las pruebas
practicadas no cumplieron las garantias procesales; b) el in dubio pro reo,
constituye una regla de valoracion dirigida al juez y aplicable cuando llevada a
cabo la actividad probatoria de cargo, al juez le surgen dudas sobre la ocurrencia
del hecho y/o la culpabilidad del acusado; es decir, que el principio del in dubio
pro reo tiene aplicacion cuando una vez se practica la prueba, la misma no

desvirtud la presuncion de inocencia.

Se esa manera en tanto el criterio para determinar la aplicacion de la presuncion
de inocencia es objetivo (la existencia de la prueba de cargo o la vulneracion de
las garantias procesales en la practica de la prueba); el criterio para determinar la
aplicacion del principio del in dubio pro reo es subjetivo (consiste en un estado de

duda que se presenta en la menta del juez al realizar la valoracion de la prueba).

Incluso nétese como en Colombia en el actual Codigo de Procedimiento Penal,
es causal para la procedencia del Recurso de Casaci6én®® — como control
constitucional y legal - ante la Corte Suprema de Justicia, la circunstancia de que
la sentencia proferida en segunda instancia afecte los derechos y garantias
fundamentales por el manifiesto desconocimiento de las reglas de produccién (la
presuncion de inocencia en la version de regla probatoria) y apreciacion de la

> FERNANDEZ LOPEZ, Mercedes. Prueba y Presuncién de inocencia. Madrid: Ed. lustel, 12
edicién, 2005.
*% Coédigo de Procedimiento Penal — Ley 906 de 2004 — Articulo 181 Procedencia de la Casacién:
El recurso como control constitucional y legal procede contra las sentencias proferidas en segunda
instancia en los procesos adelantados por delitos, cuando afectan derechos o garantias
fundamentales:

2. El manifiesto desconocimiento de las reglas de produccion y apreciacion de la prueba sobre la
cual sea fundado la sentencia”



28

prueba sobre la cual se ha fundado la sentencia (presuncién de inocencia en la

version de regla de juicio).

También en el Cédigo Procesal Penal anterior’®, se destacaba como causal para
la procedencia de la casacidon, la existencia de una violacion de la norma
sustancial proveniente de un error de hecho en la apreciacién de la prueba, esto
es, falso juicio de identidad, falso juicio de existencia y falso raciocinio (también

presuncion de inocencia en su version de regla de juicio).

Al respecto considera la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia
de Colombia que de conformidad con el principio de la presuncién de inocencia,
toda persona se presumen inocente (presuncién de inocencia como principio
informador) y debe ser trata como tal (presuncion de inocencia como regla de
tratamiento), mientras no se produzca una sentencia condenatoria definitiva sobre
su responsabilidad penal (presuncion de inocencia como regla probatoria).
Asimismo destaca en que las actuaciones penales toda duda debe resolverse a
favor del procesado (presuncion de inocencia en su version de regla de juicio y el

indubio pro reo)®®, en concreto sefial6 la Corte®*:

% Ley 600 de 2000. Causales de la Casacion. Articulo 207 “ En materia penal la casacién procede
por los siguientes motivos:

1. Cuando la sentencia sea violatoria de una norma de derecho sustancial. Si la violacién
proviene de error de hecho o de derecho en la apreciacién de determinada prueba, es
necesario que asi lo alegue el demandante.”

® Las ideas incluidas entre paréntesis con propias de la autora del articulo y parte de las
reflexiones realizas por FERNANDEZ LOPEZ, Mercedes. Prueba y Presuncién de inocencia.
Madrid: Ed. lustel, 12 edicién, 2005.

®% Proceso No 29418. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. SALA DE CASACION PENAL.
Magistrada Ponente: MARIA DEL ROSARIO GONZALEZ DE LEMOS. Aprobado Acta No. 045.Bogota D.C.,
febrero veintitrés (23) de dos mil nueve (2009).
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Tal como ha sido expuesto por la Sala®, la conviccién sobre la responsabilidad del
procesado corresponde a un estadio del conocimiento propio de la certeza racional®
(si ocurre A, entonces, necesariamente acontece B) y, por tanto, relativa, dado que la
certeza absoluta resulta imposible desde la perspectiva de la gnoseologia en el
ambito de las humanidades e inclusive en la relacion sujeto que aprehende y objeto
aprehendido.

En consecuencia, s6lo cuando no se arriba a dicha certeza relativa de indole racional
ante la presencia de dudas sobre la materialidad y existencia del delito investigado o
sobre la responsabilidad del acusado, siempre que, en todo caso, dichas dudas
tengan entidad y suficiencia como para crear incertidumbre sobre tales aspectos cuya
acreditacion debe efectuarse con medios de prueba reales y posibles en cada caso
concreto, no con elementos de conviccion ideales o imposibles, ahi, en tal momento,
es posible acudir a la aplicacion del principio in dubio pro reo, esto es, resolver la
vacilacion probatoria en punto de la demostracion de la verdad, a favor del acusado.

De lo expuesto se deduce la posicién de la Corte Suprema de Justicia, en asumir
también la presuncion de inocencia en su version de regla de juicio, ello en intima
relacion con la garantia del in dubio pro reo. Y es que especificamente en materia de
causales para la procedencia de la casacion, la Sala Penal, ha fijado los derroteros
para su formulacién desde la concepcion de la violacion indirecta de disposiciones de
derecho sustancial porque el juzgador incurre en errores de apreciacion probatoria

que pueden ser de hecho o de derecho®

Al efecto ha indicado que los errores de hecho se presentan cuando el juzgador
se equivoca al contemplar materialmente el medio; porque omite apreciar una
prueba que obra en el proceso; porque la supone existente sin estarlo (falso juicio
de existencia); o cuando no obstante considerarla legal y oportunamente
recaudada, al fijar su contenido la distorsiona, cercena o adiciona en su expresion
factica, haciéndole producir efectos que objetivamente no se establecen de ella
(falso juicio de identidad); o, porque sin cometer ninguno de los anteriores

%2 Sentencia del 5 de diciembre de 2007. Rad. 28432.
% En este sentido sentencia C-609 del 13 de noviembre de 1999.

® Proceso No 29165. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. SALA DE CASACION PENAL. Magistrado
Ponente: Dr. JOSE LEONIDAS BUSTOS MARTINEZ. Aprobado acta No. 027 Bogota, D. C., cuatro
de febrero de dos mil nueve.
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desaciertos, pese a existir la prueba y ser apreciada en su exacta dimension
factica, al asignarle su mérito persuasivo transgrede los postulados de la logica,
las leyes de la ciencia o las reglas de experiencia, es decir, los principios de la
sana critica como método de valoracién probatoria (falso raciocinio).

Por su parte los errores de derecho, involucran, por su parte, la apreciacion
material de la prueba por el juzgador, quien la acepta no obstante haber sido
aportada al proceso con violacién de las formalidades legales para su aduccion, o
la rechaza porque a pesar de estar reunidas considera que no las cumple (falso
juicio de legalidad); también, aunque de restringida aplicacion por haber
desaparecido del sistema procesal la tarifa legal, se incurre en esta especie de
error cuando el juzgador desconoce el valor prefijado a la prueba en la ley, o la
eficacia que ésta le asigna (falso juicio de conviccion), correspondiendo al actor,
en todo caso, sefialar las normas procesales que reglan los medios de prueba

sobre los que predica el yerro, y acreditar como se produjo su transgresion.

De esta manera se puede concluir que la legislacion procesal penal - que parte de
la Constitucion - y la jurisprudencia colombiana acogen la proteccion de la
presuncion de inocencia como garantia del proceso en sus diversas versiones,
esto es, como principio informador (toda persona de presume inocente), como
regla de tratamiento (toda persona con reconocimiento de su status de inocente),
como regla probatoria (particularmente en los eventos de error de derecho) y
como regla de juicio (puntualmente en los eventos de error de hecho en la

apreciacion de la prueba).

Lo anterior significa sin mas rodeos que la ausencia de un conocimiento mas alla
de toda duda como estandar de prueba para dictar sentencia condenatoria,
conlleva al desconocimiento de la Presuncion de inocencia no solo principio
informador de un proceso penal de corte garantista, sino también de la regla de

juicio, pues frente a la evidencia y comprobacion en particular de errores de
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hecho en la apreciacion de la prueba no queda mas que decir que en ningun

momento se desvirtud la presuncion de inocencia

8. La presuncién de inocencia como regla de juicio y su vinculacion con

el estandar de prueba de la duda razonable

De esa manera la base de la regla de juicio que constituye la presuncién de
inocencia se encuentra precisamente en el principio del in dubio pro reo, razén
por la cual adquiere relevancia también constitucional.

La presuncién de inocencia, entre otras funciones, asume el papel de la regla de
juicio en el proceso penal. Ello supone, si aceptamos el concepto que
tradicionalmente se le otorga a la expresion regla de juicio, que él 6rgano
jurisdiccional debe absolver en los casos en los que no haya alcanzado la certeza
necesaria acerca de la culpabilidad del acusado sobre la base del material
probatorio disponible. Como es sabido, la duda racional, la incertidumbre
irresoluble, es la que determina la aplicacion del expediente formal de decision. La
regla de juicio, pues, constituye una regla de clausura sobre la decision factica ®

Una de las consecuencias mas importantes del derecho fundamental de la
presuncion de inocencia — componente del debido proceso constitucional -, es la
consecuente necesidad de acreditar debidamente la culpabilidad del acusado para
dictar sentencia condenatoria, por ello se afirma que “es aqui donde cobra todo su

sentido la expresién prueba mas alla de toda duda razonable”

Téngase presente, que la duda acerca de la existencia de alguno de los hechos
constitutivos de la pretension penal (la acusacion), debe converger
obligatoriamente a la absolucion del acusado, incluso independientemente de la

posicién activa (aportacion de pruebas de descargo) o de la posicidn pasiva

® FERNANDEZ LOPEZ, Mercedes. Pruebay Presuncién de inocencia. Madrid: Ed. lustel, 12
edicién, 2005. P. 188. Citando a FERRAJOLI, L. Derechoy Razén. P 151.

® FERNANDEZ LOPEZ, Mercedes. Pruebay Presuncion de inocencia. Madrid: Ed. lustel, 12
edicién, 2005. p 199
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(ausencia de pruebas de descargo) que el proceso haya asumido como estrategia

defensiva.

En ese sentido la presuncion de inocencia comporta el derecho a no ser
condenado sin pruebas de cargo validas, lo que significa que la sentencia del juez
debe: a) dar cuenta de las pruebas en las que sustenta la declaracién de
culpabilidad; b) las pruebas deben haber sido practicas con respeto de todas las
garantias constitucionales; c) practicarse en juicio oral con inmediacion del juez y
contradiccion de las partes — ello bajo la perspectiva de un sistema de tendencia
acusatorio sustentado en la oralidad; d) y fundamentalmente haberse realizado
una valoracion racional tanto individual como conjunta de las pruebas expresando
como se anoto los motivos, pues solo de esta manera puede finalmente el juez
declarar la responsabilidad penal del acusado una vez defina claramente que

alcanz6 un conocimiento de la misma, mas alla de toda duda razonable.

Lo anterior demuestra que la exigencia de que exista prueba de la responsabilidad
penal del acusado, mas alla de toda duda, es un requisito que implicitamente se
deriva de la presuncion de inocencia como regla de juicio y que conduce a la
absolucion cuando existe duda, toda vez, que se reitera la misma debe ser

resuelta a favor del procesado.

La presuncion de inocencia, entendida como la principal garantia del acusado en
el proceso penal, no cumple en realidad una funcion epistemoldgica — no es un
método de conocimiento o de determinacion de los hechos - , pues tiene en
realidad “un sentido practico que se manifiesta en su caracter de clausula de cierre
del sistema de garantias que muestra la preferencia del legislador en torno a la
necesidad de condenar exclusivamente cuando la culpabilidad haya sido

demostrada” ®’

®" FERNANDEZ LOPEZ, Mercedes. Prueba y Presuncién de inocencia. Madrid: Ed. lustel, 12
edicién, 2005. p 226-227. Al respecto cita a ATIENZA, Manuel: En: Sobre la Argumentacion en
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Asi es dable sostener que en el proceso penal a diferencia de lo que sucede con
el proceso civil, la carga de la prueba de la acusacién, implica la necesidad de
que ésta logre demostrar la realidad de los hechos en los que se sustenta la
pretension acusatoria y por el contrario para el acusado es suficiente producir al
interior del proceso una duda razonable en torno a la verosimilitud de la acusacion.
“Ello significa, en ultimo término, que la defensa debe tener como objetivo
minimo generar una duda razonable que debilite la hipotesis acusatoria, y puede
hacerlo de dos modos: en primer lugar, limitdndose a atacar la credibilidad de las
pruebas de cargo o, en segundo lugar, presentando pruebas sobre elementos de

descargo” °®

Se trata, de una cuestion que se encuentra atada a una posicion garantista del
proceso penal, sustentado particularmente en la posicién que asume el Estado —
Fiscal —Acusador — que tiene la carga de probar la hipétesis de la acusacién y la
responsabilidad penal del acusado y que de manera paralela se representa en la
posicion que asume el acusado — defensa material, desde un punto de vista de la
presuncion de inocencia que lo arropa con la garantia del in dubio pro reo y la
consecuente no obligacién de acreditar de manera plena la hipétesis de la
defensa, ni de aportar necesariamente pruebas de descargo.

materia de hechos. Comentario critico a las tesis de Perfecto Andrés Ibafiez” Jueces Para la
Democracia n°® 22, 2/ 1994 p. 84 “En ese sentido se ha pronunciado ATIENZA, quien sostiene que
“su funcién (la de la presuncién de inocencia) no es la de servir para mejor conocer unos hechos
(quien se propone simplemente conocer, como el historiador o el detective, no opera justamente
con ese principio), sino la de evitar que pueda tener lugar un resultado indeseable (la condena del
inocente), para lo cual se esta dispuesto a asumir el riesgo de un resultado que tampoco se desea
(la absolucién de culpables), pero que se considera menos malo que el otro...”

% |bidem. p. 231.
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Conclusion

La presuncion de inocencia, como derecho fundamental, constituye una de las
garantias que conforman el debido proceso, de manera, que su efectiva
proteccion y consecuente control de su aplicacion por parte de la Corte Suprema
de Justicia, constituye una exigencia propia de un sistema de tendencia

acusatorio y claramente garantista.

En esa medida la concepcién que gira en torno a la decisién racional y justa®® y la
consecuente valoracién racional de la prueba acorde con el derecho a la prueba™,
ha generado la necesidad de un control real sobre el razonamiento judicial, que
no puede entenderse bajo la equivocada idea de la “intima conviccién”.

Lo anterior, permite que de manera real podamos encontrar en la presuncion de
inocencia un principio informador del proceso penal, una regla de tratamiento para
el acusado, una regla probatoria y una importantisima regla de juicio que dé
cuenta de manera sensata y objetiva del estandar de prueba de la duda razonable
en el proceso penal para que actue a la vez como limite al ejercicio del la potestad
punitiva del Estado, restringiendo todo tipo de arbitrariedad y ataques en un

proceso que por esencia debe ser garantista.

% Son criterios de justicia de la decision los siguientes “a) correccién de la escogencia y de la

interpretacion de la regla juridica aplicable al caso; b) comprobacién confiable de los hechos
importantes del caso; ¢) empleo de un procedimiento valido y justo para la decision.”. TARUFFO,
Michelle. Sobre las Fronteras. Escritos sobre la Justicia Civil. Bogota: Editorial Temis. S.A, 2006.
P. 203.

" FERRER BELTRAN, Jordi. La Valoracién Racional de la Prueba. Coleccion Filosofia y Derecho.
Madrid, Barcelona, Buenos Aires: Marcial Pons. 2007. p. 54 a 59, considera el autor que el
derecho a la prueba esta compuesto por varios elementos que se interrelacionan entre si — no son
independiente -, ellos son: a) El derecho a utilizar todas las pruebas de que se dispone para
demostrar la verdad de los hechos, que fundan la pretension; b) el derecho a que las pruebas sean
practicadas en el proceso; c) el derecho a una valoracion racional de las pruebas practicadas; c) y
el derecho a la prueba es la obligacion de motivar las decisiones judiciales.
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