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DE RESPONSABILIDAD EN EL NUEVO
SISTEMA PROCESAL

Leonardo Cruz Bolivar

I. PLANTEAMIENTO DE LAS SITUACIONES PROBLEMATICAS

La aplicacion del nuevo Cédigo de Procedimiento Penal plantea la necesidad de
reformular diferentes concepciones que se han arraigado en el pensamiento juridico
nacional con el paso del tiempo. Uno de esos aspectos sobre el que es necesario
establecer qué grado de incidencia tiene el sistema acusatorio es, sin duda, la carga
de la prueba de las partes.

A la pregunta sobre quién tiene la carga de la prueba, se responde afirmando que el
Estado tiene dicha carga en lo referente a la responsabilidad del procesado y la defen-
sa no tiene obligacién de demostrar nada, dejando la situacién en un simplismo que
resulta no ser lo mds aconsejable para un sistema acusatorio como el que comienza
a desarrollarse en Colombia. Es por tal razén que espero asumir los siguientes inte-
rrogantes en el presente estudio:

a. (El sistema de la carga de la prueba en el nuevo sistema procesal penal colombiano
es completamente adversarial, y en consecuencia la defensa debe comportarse como
una parte contraria al fiscal, lo que implica que en concretos casos pueda admitirse una
inversion de la carga de la prueba, especificamente en lo referente a ciertas causales
de exclusion de la responsabilidad?

b. Dado el concreto esquema del proceso penal acusatorio, ¢el fiscal en nuestro sis-

tema vigente siempre tiene la carga de la prueba de la acusacién o, por el contrario,
en algliin momento varia su carga a favor de la defensa?
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c. ¢La situacién del ejercicio del derecho a la defensa en la etapa del juicio sigue
siendo igual a la que se presentaba antes de la nueva ley procesal o, por el contrario,
existen modificaciones sustanciales perceptibles en las exigencias a la forma y el
fondo de la defensa en dicho momento procesal?

d. En relacidén con el interrogante anterior, surge también la pregunta en torno a si
existe posibilidad de que el juez corrija situaciones derivadas del incorrecto ejercicio
del derecho a la defensa o de vacios probatorios mediante el decreto de pruebas de
oficio en la etapa del juicio.

Para responder esos interrogantes, se hard una retrospectiva minima de lo que ha sido
la carga de la prueba en relacion con lo sujetos procesales en épocas recientes, para
luego analizar los ejemplos prototipicos del sistema acusatorio y finalmente estudiar
los aspectos fundamentales que sobre el punto trae el Cédigo de Procedimiento Penal
colombiano, Ley 906 de 2004.

II. LA SITUACION DE LA CARGA DE LA
PRUEBA EN LA LEY 600 DE 2000

Uno de los temas fundamentales en el que se ve reflejado el cambio de sistema procesal
penal es sin duda la carga de la prueba. El sistema disefiado por la Ley 600 de 2000
venia siguiendo la linea marcada por los decretos 2700 de 1991 y 050 de 1987.

En estos sistemas, sobre los que no es necesario detenerse en planteamientos, se tra-
taba timidamente de asignar la carga de la prueba a determinados funcionarios, como
los jueces de instruccién criminal y los fiscales; pero a su vez el juez mantenia en el
juicio buena parte de la carga de la prueba al tratar de establecer la llamada verdad
material. Una norma resulta paradigmadtica respecto de esta concepcion de la carga de
la prueba en el reciente derecho procesal colombiano, concretamente el articulo 249
del Decreto 2700 de 1991, en donde se indicaba: “Imparcialidad del funcionario en la
busqueda de la prueba. El funcionario judicial buscard la determinacién de la verdad
real. Para ello debe averiguar, con igual celo, las circunstancias que demuestren la
existencia del hecho punible, agraven o atenten la responsabilidad del imputado, y
las que tiendan a demostrar su inexistencia o lo eximan de ella”.

Lo anterior se traducia en un hecho perceptible desde todo punto de vista, es decir,
que la carga de la prueba en realidad estaba radicada en todos los intervinientes en
el proceso, pero en realidad no existia algo que se pudiera denominar el garante de
la prueba, pues la inercia del acusador generaria vacios que el juez podria llenar de-
cretando pruebas de oficio. De la misma manera, las posibles falencias de la defensa
podrian ser corregidas por parte del juez decretando esas mismas pruebas de oficio
que determinaran la responsabilidad o la ausencia de ella.
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Esta situacion, sin duda, tedricamente parecia muy bien organizada, pero al mismo
tiempo, en la realidad se traducia en que al llegar el juicio con frecuencia todos y a la
vez ninguno tenian la carga de la prueba, lo que se traducia en que todos y ninguno
podrian probar las falencias probatorias de la acusacion; en caso de mantenerse éstas
durante el juicio, las podria subsanar el juez mediante la aplicacién del principio in
dubio pro reo; otro tanto se podria decir de las falencias de la defensa, incluso esta
podria pasar la etapa del juicio invocando dudas y contradicciones, y asi salvar su
papel defensivo invocando la presuncién de inocencia.

Es por esto que esta sistemdtica, en dltimas, no tenfa una verdadera concepcién de
“carga de la prueba”, salvo la expresion genérica de que el Estado debe probar la
responsabilidad de un ciudadano, pues en realidad, en la investigacidn, el fiscal acu-
saba —por lo menos tedricamente hablando- si tenia la conviccién de que existia un
minimo probatorio que, incluso, ni siquiera habria sido construido por él en algunos
casos. De esa misma manera, si la acusacion del fiscal era recurrida, él mismo, si lo
queria, podia desestimarla por recurso de reposicidn, sin que sus obligaciones como
acusador se lo impidieran. Es decir, insisto, existia tanto en el fiscal como en el juez
una carga de establecimiento de la verdad, que una carga de demostraciéon de una
hipétesis determinada.

Esta situacion dejaba ver lo que era la concepcion en algunas tradiciones juridicas
como la alemana a principios del siglo pasado, como lo indicé en su tiempo Mit-
TERMAIER en la aspiracion ya un tanto vetusta de un juez que adquiere la verdad con
salomoénico acierto:

... alos que hablan de la obligacién de probar como incumbencia especial de
una de las partes en el proceso criminal. Se dird, cuando mds, que la cuestién
debe versar sobre el procedimiento por via de acusacidn, donde se presenta un
acusador articulando hechos, procurando la vindicacién de sus derechos lasti-
mados y combatiendo a la parte a quien se acusa de modo que todo el proceso
consiste en un combate singular entre ambos en el que, procurando cada uno
convencer por su parte al juez, se ve obligado también a hacer la prueba o la
contraprueba, viniendo a ser la absolucién la consecuencia forzosa de la prueba
no producida por el acusador. Pero en el procedimiento inquisitivo solo se
trata de la prueba de cargo; hay en él un magistrado que ha recibido del poder
social la mision de investigar la verdad, cualquiera que ella sea, de cargo o de
descargo; este magistrado obra silenciosamente, y lejos de afirmar, como hace
siempre el acusador, procede con duda, no llegando jamds a articular, desde
luego, una inculpacién que podria dafiar injustamente a aquel sobre quien recae;
en una palabra toda la indagatoria es la investigacion estudiosa y constante
de todos los materiales capaces de ilustrar al juez y de ponerle en estado de
pronunciar no siempre una condena, pero si una sentencia justa’.

1 MITTERMAIER. Tratado de la prueba en materia criminal, 1929, p. 112.
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La legislacién que imperd en Colombia durante el siglo xx, basada en el juez que
obtenia la prueba con imparcialidad absoluta, se mantuvo con algunos matices; el
principal, la aparicion de la Fiscalia General de la Nacién a quien termin exigiéndose
la obligacion de obtener la verdad por fuera de cualquiera otra consideracion en la
recaudacion de la prueba, lo que fue objeto de encontradas posiciones pues resultaba
y atn resulta dificil de combinar una supuesta imparcialidad con el disefio de una
entidad jerarquizada.

Esta concepcidn, muy garantista en el fondo, tiene y ha tenido una especial conno-
tacion, consistente en que la carga probatoria de exigencia al juez ocasiona que las
partes pierdan importancia en el proceso y que, en ltimas, en la etapa del juicio los
sujetos procesales tiendan a plegarse a la labor del juez, y si ésta no es 6ptima por si
misma, sucede que se puede dar al traste con el proceso penal, cuestion que, considero,
en mds de una ocasién ha ocurrido.

En contraposicién con la tendencia antes mencionada, el legislador reciente, en la
Ley 906 de 2004, opt6 por un sistema en el que la carga probatoria de la acusacion,
en principio, recae sobre quien acusa, es decir la Fiscalia General de la Nacion, no sin
antes dejar de lado un sistema totalmente angloamericano y excepcionar, en materia
de carga de la prueba, algunos casos en donde el fiscal se abstiene de fungir como
acusador, quedando alli, con razén o sin ella, algunos vestigios del sistema nacional
imperante a finales del siglo xx.

El sistema acusatorio colombiano tiene la pretension de asignar la carga de la prueba
de los elementos del delito y la responsabilidad de forma exclusiva al fiscal, agregando
en ese entorno algunos hibridos que son propios de nuestra forma de pensar, como la
intervencion pretendidamente imparcial del Ministerio Publico.

La inspiracién del nuevo Cédigo de Procedimiento Penal pretende la total ajenidad del
juez a la practica probatoria, y con ello se quiso dar el salto al procedimiento acusatorio,
dejando al juez como fallador no contaminado con la obtencién de pruebas; y ello,
como se ha dicho, implica la asuncién de unos roles mas definidos en el proceso y
algunas obligaciones mds determinantes en la actuacion judicial, pues si se es acusador
o defensa, la claridad, decision, precision en el objetivo trazado en el proceso y en la
exhibicidn y prictica de pruebas se hace mds exigente, técnica y dindmica.

Desde esa perspectiva es necesario analizar como ha variado la concepcién de la
carga de la prueba y su orientacién en el procedimiento penal, que difiere sin duda
de la antes vista en la Ley 600 de 2000 y legislaciones anteriores.



Carga de la prueba y exclusién de responsabilidad en el nuevo sistema procesal 149

III. LA CARGA DE LA PRUEBA EN EL SISTEMA
ACUSATORIO CONTINENTAL?

La carga de la prueba en el sistema acusatorio continental sobre el que ejerce lide-
razgo el sistema alemdn, tiende a estructurar un principio acusatorio atenuado, mas
0 menos severamente, por la obligacion del tribunal de decretar pruebas. Es lo que
Roxin ha denominado “principio de obligacion judicial de esclarecimiento”, y que
consiste en que “el tribunal investiga los hechos de oficio y, por tanto, no estd sujeto
alos requerimientos de otros intervinientes en el procedimiento™?. Precisamente para
el objeto de esta intervencidn, el mismo autor refiere una caracteristica importantisima
del procedimiento penal alemdn: “También investiga (el tribunal) por si mismo, en
principio, las situaciones de justificacion, disculpantes u otras situaciones de excep-
cién que excluyan la punibilidad”. Pero lo anterior no implica que se excluya de la
intervencion probatoria al mismo sindicado y demds sujetos procesales (dicho en
nuestros términos, los que tienen la facultad y el deber de actuar).

Asi, la llamada carga de la prueba en el sistema procesal alemdn, como antes lo
habia mostrado MITTERMAIER, tiende a no centrarse en cada actor del proceso segin
sus propuestas acusatorias o defensivas, quedando la sensacién de que no se tiende
a la asignacion de la carga de la prueba sobre un sujeto procesal determinado, sino
que continda la tendencia a que la determinacion de los hechos constitutivos de un
determinado delito se alleguen por medios de prueba obtenidos por el tribunal o acaso
por cualquiera de los sujetos procesales.

En ese mismo sentido, en el procedimiento penal portugués se tiende también a un
sistema acusatorio matizado por pruebas de oficio, e igualmente ocurre en el sistema
italiano*.

En lo que a Espaiia se refiere, la situacion no difiere demasiado de lo que ocurre en
el resto de Europa continental, pero se tiende a una mayor sujecion a las pruebas de
parte, asignando cargas probatorias de acusacién y defensa de forma mads intensa que
en otras legislaciones.

En Espaiia se plantea un principio acusatorio que implica la tendencia a que las partes
tengan la carga de la prueba frente a lo que quieren demostrar, con las consecuencias
propias del in dubio pro reo 'y las demds posibilidades de un Estado de derecho. Exis-
te entonces un principio acusatorio, pero sobre esa base se ha discutido si a raiz de

2 Enrelacién con el derecho comparado y las implicaciones de modelos procesales, cfr. O. J. GUERRERO
PeraLTA. “El juez de control de garantias”, en Refexiones sobre el nuevo sistema procesal penal, pp.
177y ss.

ROXIN. Derecho procesal penal, 2000, p. 382.

4 ARMENTA. Principio acusatorio y derecho penal, 1995.

W
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ciertas normas es posible romper esas cargas probatorias y llenar vacios probatorios
que atenten contra la finalidad del proceso.

Las posturas en la jurisprudencia espafiola pueden sintetizarse de la siguiente manera:

1. La postura tradicional que admite la produccién de pruebas del juez siguiendo la
tendencia marcada por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos en sentencia del 6
de diciembre de 1988, caso Barberd, Messegué y Gabardo, y la sentencia del Tribunal
Supremo de ese pais del 27 de septiembre de 1994.

2. Existe una postura de inconstitucionalidad de la prueba de oficio decretada por el
tribunal, al considerarse ésta nula invocando el articulo 11 de la Ley Orgénica del
Poder Judicial de Espafia.

3. Postura integradora: la mantienen las sentencias del tribunal supremo del 1.° de
diciembre de 1993 y septiembre de 1995, “que sientan la doctrina de que la posibilidad
que confiere el precepto que se examina, tiene solo como designio la comprobacién
de los hechos. Es decir, se dirige no a probar la existencia sino a comprobar (contraste
o verificacion) si la prueba sobre ellos, es o no fiable desde el angulo del articulo 741
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal™.

Asi, la carga de la prueba se muestra en Espafia como mds exigente para las partes y
excepcionalmente el juez, incluso el jurado, podrian tener capacidad probatoria, pero
la tendencia mads reciente apunta a la admision atenuada de las pruebas de oficio.

Conclusion. Sin pretender en lo mas minimo haber realizado un estudio concienzudo
de las instituciones procesales de diversos paises, es un hecho que el derecho europeo
continental en sus diversos exponentes tiene una marcada tendencia a atenuar la carga
de la prueba asignada a las partes, pero sin renunciar a que ellas tienen la primera ini-
ciativa probatoria frente a lo que quieren proponer frente a un juez o a un tribunal.

La simple existencia de un principio acusatorio es una enunciacioén de que la carga
de la prueba de la responsabilidad del hecho esté radicada en el fiscal o el acusador,
y en el juicio éste deberd hacer prevalecer esa pretension, que si no es consolidada
implica el triunfo de la presuncién de inocencia. De otro lado, la alegacién de una
causal de justificacién o de inculpabilidad tiene de suyo una necesaria proposicién
probatoria que puede ser en su caso complementada en algunos ordenamientos, como
el espaiiol, si se continda la tendencia marcada recientemente, por la intervencion del
juez en la actividad probatoria.

5 GoNzALEZ NAVARRO. Acusacion y defensa en el proceso penal, 2004.
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Asi las cosas, lo antes analizado muestra que el sistema europeo busca un prudente
ofrecimiento de garantias del juez en la bisqueda de la verdad material, que de
acuerdo con la legislaciéon de cada pais se atenda o se aumenta, pero que siempre
estd presente.

IV. CARGA DE LA PRUEBA EN EL SISTEMA
ACUSATORIO ANGLOAMERICANO

El sistema angloamericano, como se ha denominado en esta intervencién de forma
operativa, se caracteriza precisamente por tener en la carga de la prueba uno de sus
principales puntos de referencia, esto es, se trata de un procedimiento donde la defi-
nicion de la carga de la prueba representa una de sus principales conquistas y valores
mas representativos:

El requerimiento de una prueba mds alld de duda razonable tiene un rol vital
en nuestro procedimiento criminal por razones de contundencia. El acusado
durante un proceso penal tiene en juego intereses de inmensa importancia, tanto
por causa de la posibilidad de que pierda su libertad, como por la certeza de
que en este Ultimo caso seria estigmatizado. Acorde con esto, una sociedad que
valore el buen nombre y la libertad de cada individuo, no estd en posibilidad
de condenar a un hombre por la comisién de un delito cuando existe una duda
razonable acerca de su culpabilidad. Como expresamos en Speiser vs. Randall
hay siempre un margen de error en los litigios, representado en la posibilidad
de errores investigativos, hecho que ambas partes deben tener en cuenta. All{
donde una parte tiene en juego unos intereses de gran valor —como ocurre
en el caso del acusado frente a su libertad— este margen de error se reduce en
su favor mediante la asignacion de la carga de la prueba a su contraparte, el
acusador, mediante la obligacion de persuadir al juez al final del proceso de
que el acusado es responsable mds alld de duda razonable. El debido proceso
impone que ningin hombre puede perder su libertad hasta tanto el Estado haya
sustentado la carga de la prueba convenciendo al tribunal de su responsabili-
dad. Para este fin, el estandar de la duda razonable es indispensable, por este
se imprime al tribunal la necesidad de alcanzar un nivel subjetivo de certeza
de los hechos en discusion®.

El esquema del sistema llamado aqui angloamericano tiene una ldgica y coherencia
innegables, pues pretende concretar la obligacion del Estado de demostrar la respon-
sabilidad de una persona mds all4 de toda duda razonable asigndndole esa tarea a un
funcionario determinado, el fiscal. El acusador es quien tiene esa carga de demos-
tracion, al punto que si no estd en posibilidad clara de concretarla, causa probable,

6  Supreme Court of The United States, Winship, 1970.
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sencillamente se abstiene de acusar sin entrar a fundamentar concretamente cudles
fueron las razones juridicas para no acusar. Genéricamente, puede decirse que la
unica causal por la que un fiscal en el sistema angloamericano puede dejar de acusar
es porque no estd en capacidad de demostrar la responsabilidad de un individuo més
alla de toda duda razonable.

Un esquema que muestra esta misma filosofia de la carga de la prueba se observa en
el codigo de fiscales del Reino Unido, donde se indica a los fiscales de la Corona:

Un(a) fiscal de la Corona ha de tener la conviccion de que existen suficientes
pruebas para que exista una “probabilidad fundada de que se emita un veredicto
inculpatorio” contra el/la acusado/a respecto a todos y cada uno de los cargos.
Ha de tomar en cuenta los posibles fundamentos de la defensa y como pueden
éstos afectar la acusacion.

Una probabilidad fundada de que se emita un veredicto inculpatorio es un
criterio objetivo y significa que la probabilidad de que un jurado o un tribunal
de magistrados, instruido conforme a la legislacion vigente, declare a un(a)
acusado/a culpable del presunto delito es mayor que la probabilidad de que
esto no ocurra. Este criterio es distinto al que ha de aplicarse en los tribunales
penales: un jurado o un tribunal de magistrados debe declarar a un(a) acusado/a
culpable tinicamente cuando la culpabilidad del/de la mismo/a haya sido pro-
bada mas alld de toda duda razonable.

Pero a pesar de que en el sistema angloamericano se enuncia la existencia de la
carga de la prueba asignada al fiscal, ello no quiere decir que dicho procedimiento,
ocasionalmente, no invierta parcialmente y de forma relativa las cargas de la prueba
de tal manera que en concretos eventos la defensa se vea en la obligacion de demos-
trar activamente una situacién determinada. Este hecho se presenta en las llamadas
defensas afirmativas en el sistema norteamericano, y la inversién de la carga de la
prueba en el sistema inglés.

1. Las llamadas defensas afirmativas en el derecho norteamericano

En los Estados Unidos de Norteamérica se utiliza la nocién de defensa afirmativa en
aquellos eventos en donde la defensa entra a demostrar una determinada causal de
exclusién de responsabilidad’.

Estas defensas afirmativas tienen la particular caracteristica de no ser exclusivas del
procedimiento penal o criminal, sino que hacen parte de las diversas posibilidades
de litigio en los ordenamientos de Estados Unidos.

7 Justification o Excuse serian las expresiones que se relacionarian mds con las defensas afirmativas en
el derecho norteamericano.
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En la legislacién de Estados Unidos se establece que la defensa puede mantenerse
en actitud pasiva frente a una acusacion, limitindose a negar los planteamientos del
tercero, o puede asumir una defensa afirmativa, entre las que se cuentan coaccion,
cosa juzgada, arbitramento.

En materia penal, sobresalen como defensas afirmativas la legitima defensa, el estado
de necesidad y la coaccién®, pero la que permite establecer, considero, con mayor
claridad el contenido de las defensas afirmativas es la alegacién de inimputabilidad
o falta de capacidad mental.

En efecto, la ley penal federal de Estados Unidos establece en el numeral 7 parte 1
titulo 18, expresamente, que la llamada defensa por incapacidad mental es una defensa
afirmativa y, en concreto, se estatuye en el literal b: “Carga de la prueba. El acusado
tiene la carga de probar la defensa de incapacidad mental por medio de evidencias
claras y convincentes”.

Incluso, en laregla 12, 2 de la ley federal de Estados Unidos se indica como la defensa
por incapacidad mental se ejerce de tal manera que el procesado por intermedio de su
abogado estd obligado a notificar con anticipacion al fiscal que va a tomar el camino
de la defensa afirmativa consistente en ausencia de sanidad mental al momento de
la comision del hecho.

Como vemos, las defensas afirmativas revisten cierta complejidad y responden a una
l6gica que si bien el sistema procesal colombiano dificilmente admitiria, resulta com-
pletamente coherente en un sistema adversarial como el norteamericano, y no debe
ignorarse su raiz en el proceso adversarial inglés, que se comenz6 a gestar ya desde
casi un milenio atras, y desde entonces se viene adaptando a los cambios sociales de
los diferentes paises en que se ha asentado tomando diferentes matices.

Pero, contrario a lo que se podria pensar, los fundamentos clasicos del sistema acusa-torio
angloamericano no estan lejanos a la discusién y al constante cambio y autocritica.

Recientemente por ejemplo, a raiz de conocidos procesos como los de la gigantesca
empresa Enron, en que se vieron involucradas tanto dicha firma como empresas pres-
tigiosas en el campo de la auditoria, la forma como se ejecutan los procedimientos de
los fiscales norteamericanos en los casos de persecucion de delitos de cuello blanco
ha suscitado debates que pretenden mostrar cémo en ciertos momentos el sistema
norteamericano abandona las bases completamente acusatorias y tiende a asimilarse a
un sistema inquisitivo como el francés, tan parecido al que en Colombia se practicaba
con anterioridad a la reforma constitucional de 1991°.

8  Similar a nuestra insuperable coaccién ajena, que en tratdndose de la coaccién para cometer un delito,
es considerado como una clase de estado de necesidad por parte de la doctrina alemana.
9  Szott MooHR. “Prosecutorial Power in an Adversarial System: Lessons from Current White Collar
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Lo anterior no quiere decir ni mucho menos que los norteamericanos intenten hoy por
hoy cambiar de sistema procesal, sino que demuestra que, en primer lugar, ningin
sistema a estas alturas de la realidad politica y cultural de los paises es impermeable
y puro, y a su vez, que los Estados de acuerdo con sus necesidades politicas y juridi-
cas y conforme al intercambio de experiencias con diversos paises y culturas, toman
instituciones y formas procesales de diversos lugares del mundo civilizado para so-
lucionar cuestiones locales sin importar en mayor medida los modelos teéricamente
concebidos por los académicos.

2. Lasinversiones de la carga de la prueba en el sistema inglés

El sistema inglés, paradigmatico en cuanto representa la génesis y transformacién
del sistema acusatorio que irradi6 a paises como Estados Unidos, Canada, Australia,
Nueva Zelanda y Sudafrica, entre otros, muestra como hoy también entran en discu-
sién aspectos que inicialmente fueron la base del sistema, como son los eventos de
inversién de la carga de la prueba.

En el sistema imperante en el Reino Unido se admite la existencia de presupuestos en
donde la inversién de la carga de la prueba tiene como consecuencia que la defensa
entre a probar determinados eventos; en el ejemplo mas conocido, el de la legitima
defensa, que es para todos una causal de exclusién de la responsabilidad penal inde-
pendientemente de la denominacién particular que se le otorgue.

Esa situacién, como ocurre en Estados Unidos, hace parte del sistema acusatorio in-
glés mismo. Sin embargo, la entrada en vigencia del Convenio Europeo de Derechos
Humanos ha obligado a los ingleses a analizar de nuevo las bien sentadas bases de su
propio sistema. En efecto, el Convenio Europeo de Derechos Humanos en su articulo
6(2) establece lo relativo a la carga de la prueba'®.

El 29 de abril de 2004, la Corte de Apelaciones de Inglaterra y Gales, en su seccién
penal o criminal, decidid, luego de realizar un detenido andlisis de la legislacion na-
cional frente al Convenio mencionado, que las inversiones de la carga de la prueba
en Inglaterra son completamente admisibles de cara al ordenamiento europeo y no
violan las garantias fundamentales de quien es sometido a un juicio criminal'!.

Pero a su vez, la decisién de la corte de Inglaterra y Gales pudo concluir su fallo con

Cases and the Inquisitorial Model”, en Buffalo Law Review; en un aparte la autora concluye: “Nuestro
sistema de justicia penal en relacion con los delitos de cuello blanco, no corresponde ni con nuestras
ideas de un proceso adversarial ni tampoco con las de uno inquisitivo” (p. 56).

10 En dicha norma se establece basicamente la presuncion de inocencia en el sentido que toda persona
se presume inocente hasta tanto no se haya demostrado su responsabiliad conforme a la ley.

11 Supreme Court of Judicature, Court of Appeal (criminal division) on Appeal from Queen’s Bench
Division. 29 de abril de 2004.
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suma propiedad y, dada la trascendencia de la situacién, es lo mds factible que las
inversiones de la carga de la prueba en ese pais vayan siendo mas reducidas y acaso
mas tendientes a dotar de otras perspectivas de defensa a los enjuiciados. No sera de
seguro un cambio inmediato, pues en Inglaterra nada cambia de la noche a la mafiana
como ocurre entre nosotros, pero es posible que la influencia del sistema europeo
continental, al que tiende la convencién europea de derechos humanos, deje su huella
en el entendimiento de la justicia penal inglesa.

Observemos como en este punto concreto, la prueba que excluye la responsabilidad,
es un aparte critico en el sistema penal acusatorio y marca una de las diferencias mas
fuertes en las tendencias procesales existentes en Europa continental y los modelos
angloamericanos.

3. Conclusién en torno a la carga de la prueba
en el sistema acusatorio angloamericano

Algo generalmente aceptado es que el sistema angloamericano representa el paradig-
ma de lo adversarial en el proceso penal: existe un acusador con la carga absoluta de
la prueba, y se estd en presencia de un juez que solo tiene capacidad para instruir al
jurado en algunos casos, y que no tiene injerencia en la investigacion.

Pero esa realidad no es indiscutida en la actualidad y las tendencias sociales y politicas
hacen que los Estados se muevan a buscar soluciones en otros modelos y las diferentes
instituciones procesales se vuelvan eldsticas y tolerantes a la intrusién de elementos
inicialmente extrafos a sus origenes.

Asi como se vio al inicio de este trabajo, MITTERMAIER a comienzos del siglo xx recha-
zaba la idea de un concepto acusatorio en Alemania, y este aspecto se ha matizado;
de igual manera, los sistemas angloamericanos por una razén u otra han asumido la
necesidad de llegar a acercarse a otros modelos.

De todo esto quedan claras ensefianzas para el procedimiento penal colombiano, con-
sistentes en que la adaptabilidad de las instituciones procesales estd demostrada y por
tanto es posible tratar con ciertos niveles de eclecticismo siempre que ello no vaya en
contravia de la eficacia y el garantismo que exige un procedimiento penal moderno.

Tanto el exagerado eficientismo en la bisqueda de condenas como la exageracién
en la concesién de proteccién a los procesados, principalmente en los procesos de
grandes organizaciones delincuenciales, han afectado las estructuras procesales en
todo el mundo, y Colombia no ha sido la excepcion; por ello, no puede mirarse con
malos ojos el que nuestro sistema procesal tenga instituciones de variada raigambre
pero que con una practica sana pueden ser conciliables con las necesidades de admi-
nistracion de justicia de nuestro pafs.
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V. EXCLUSION DE LA RESPONSABILIDAD EN EL CODIGO PENAL
Y SU RELEVANCIA FRENTE A LA CARGA DE LA PRUEBA

No sobra recordar que en la actualidad el Cédigo Penal colombiano ha optado por
agrupar en una misma norma una serie de causales que llama genéricamente como
de exclusion de la responsabilidad.

El Cédigo nacional trae un nivel de especificidad acaso inusual en la medida que
menciona en la exclusion de responsabilidad una serie de hip6tesis como la atipicidad,
el caso fortuito, la fuerza mayor, etc.; de la misma manera, el Cédigo no trata de dife-
renciar justificacion o exculpacion, e incluye en el listado hipétesis de atipicidad.

Algunas de estas causales procesalmente tienen una caracteristica especial que resulta
de importancia para este estudio, consistente en que su poder de exclusion estad fun-
damentado en una serie de requisitos legales que deben estar claramente demostrados
en un proceso penal.

Para demostrar la existencia de un estado de necesidad, es claro que deberdn concurrir
ciertos requisitos: un peligro actual e inminente, la necesidad de defensa de un derecho
propio o ajeno, la no evitabilidad del peligro de otra manera, la no causacion de ese
peligro de manera imprudente o dolosa y la ausencia de obligacion de sacrificio.

Igualmente, si se alega la existencia de consentimiento, se tendrd que acreditar la
manifestacion expresa o tacita del titular del bien juridico disponible que sea del caso,
o en el caso del miedo insuperable la Corte Suprema de Justicia ha considerado que
tienen que demostrarse los siguientes requisitos:

a. La existencia de profundo estado emocional en el sujeto por el temor al
advenimiento de un mal.

b. El miedo ha de ser insuperable, es decir, s6lo aquel que no deje al sujeto
ninguna posibilidad de actuar como lo harfa el comiin de los hombres.

c. El miedo debe ser el resultado de una situacion capaz de originar en el
4nimo del procesado una situacién emocional de tal intensidad que aunque no
excluye totalmente la voluntariedad de la accion, si enerva la fuerza compulsiva
necesaria para autodeterminarse.

d. El miedo debe ser producto de una serie de estimulos ciertos, graves, inmi-
nentes y no justificados!?.

12 Sentencia del 12 de diciembre de 2002, rad. 18.983, M. P.: JorGE ANiBAL GOMEZ GALLEGO.
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La demostracién de esta causal, como también de la legitima defensa y otras, implica
una labor especial de la defensa para argumentar la existencia de los requisitos esta-
blecidos en la ley, por cuanto debe existir una clara definicion de dichos elementos
para establecer la concurrencia de esa exclusion de la responsabilidad.

En un proceso de tendencia adversarial, la acusacion alegard la comision, por ejem-
plo, en caso de un delito de hurto, mientras que la defensa tratard de demostrar que
ese hecho fue cometido, por ejemplo, porque quien realiz6 el apoderamiento era una
madre cuyo hijo estaba en peligro de muerte por inanicién. Entonces aqui la defensa
traerd posiblemente al menor a declarar, a un médico, a los vecinos y conocidos que
sabian de la situacion, etc. Mientras que la parte acusadora tratard de desvirtuar esas
versiones, mostrando que la acusada tiene un trabajo, que recibe una pensién de su
ex marido, etc.

Pero en la panordmica antes descrita existe una situacion que puede no concordar
con la esquematica del Cédigo de Procedimiento Penal colombiano, mas si con el del
proceso adversarial angloamericano, que como hemos visto en estos casos no tiene
impedimento para exigir la inversion de la carga de la prueba.

En el ejemplo propuesto, podemos observar que la defensa estd tomando la iniciativa
probatoria, es decir, es una defensa activa, porque esta probando, esta llevando testigos
y pretende desvirtuar la acusacion.

Este tipo de actividad puede ser ejercida desde luego por parte de la defensa, pero ello
no quiere decir que, por ejemplo, como ocurre en el sistema norteamericano, al invocar
una legitima defensa o un estado de necesidad, la defensa entre en una inversién de
la carga de la prueba y quede obligada a demostrar probatoriamente los requisitos
legales de su afirmacién y de dicha demostracién dependa su propia inocencia.

El sistema adversarial acusatorio colombiano, lo veremos, no admite un extremo
contradictorio en donde la defensa se convierta en una contraparte que tenga las mis-
mas cargas probatorias que la acusacion en el sentido de tener que demostrar lo que
afirma. El acusador estd en obligacién de demostrar todos los elementos del delito,
la defensa no estd obligada en el proceso penal acusatorio colombiano a demostrar
todos los elementos de una causal de ausencia de responsabilidad para alcanzar su
inocencia.

Lo anterior es importante, pues si se llevan a un extremo interpretativo principios
propios de los sistemas acusatorios angloamericanos, podria pensarse que en un mo-
mento determinado, principalmente en el juicio oral, la defensa deba alegar y probar
ciertos hechos, de lo contrario su pretension fallaria. Tal inversion de la carga de la
prueba en el ordenamiento colombiano es inaceptable.

Pero ademas del juicio, en la Ley 906 de 2004 1a demostracién de la exclusion de una
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causal de ausencia de responsabilidad en la etapa anterior a la imputacién y posterior
a ella estd también regida por una muy propia e individual forma de concebir la carga
de la prueba que merece igual andlisis y desarrollo.

VI. CAUSALES DE EXCLUSION DE RESPONSABILIDAD Y SU
DEMOSTRACION EN EL PROCESO PENAL ACUSATORIO

1. El principio general en el Cédigo de Procedimiento Penal

El principio general del ordenamiento penal colombiano deviene de la Constitucién
Politica y corresponde al articulo 29 superior y los tratados internacionales al indicar
con claridad que quien sea acusado tiene derecho a presentar pruebas que le favo-
rezcan, pero en desarrollo de la presuncién de inocencia estd relevado de demostrar
activamente su inocencia. Lo anterior parece obvio y estd arraigado en la conciencia
juridica, pero en realidad el tratamiento de este precepto ha tenido que enfrentar desde
tiempo atrds cuestiones bastante complejas y que llevan al limite esta presuncion,
pues en delitos que se han consolidado en las dltimas décadas la cuestion de la carga
de la prueba, por lo menos, no ha sido concebida por el legislador y mediando aval
de la Corte Constitucional, tan intangible como siempre se ha entendido. El delito
de enriquecimiento ilicito e incluso el lavado de activos han llevado al limite la pre-
suncién de inocencia.

En el campo procesal sin embargo, el legislador ha enunciado un precepto de co-
nexion constitucional que puede darnos una clara concepcién de la imposibilidad de
que el acusado en el juicio o en cualquier otra instancia sea obligado a demostrar su
inocencia, excluyendo a la persona de la obligacion de tomar la iniciativa probatoria;
concretamente me refiero al articulo 7.° cpp, que expresamente indica en cuanto a la
presuncién de inocencia:

... en consecuencia, corresponderd al érgano de persecucion penal la carga
de la prueba acerca de la responsabilidad penal. La duda que se presente se
resolvera a favor del procesado.

En ningiin caso podrd invertirse esta carga probatoria.

Y en concreto se indica a la defensa dentro de sus derechos en el articulo 125, dentro
de las atribuciones especiales:

8. No ser obligado a presentar prueba de descargo o contra prueba, ni a inter-
venir activamente durante el juicio oral.

El principio rector, entonces, estd manteniendo la absoluta carga de la acusacién en
el fiscal, mientras que la exclusion de responsabilidad no puede ser carga probatoria
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del acusado, en la medida que esto implicarfa una inversién de la carga de la prueba
a tal punto que se deba asumir una determinada cuestién probatoria por la defensa
con la carga de demostrarla con suficiencia ante el juez.

La situacion es entonces de la siguiente manera en la esquemadtica que plantea el
Cadigo: si se alega una causal de exclusion de la culpabilidad, como el miedo insu-
perable, o una de exclusion de la antijuridicidad, como el estado de necesidad, esa
mencidn tiene que ser desvirtuada por la acusacion sin que esta pueda alegar que la
defensa no present6 las pruebas suficientes que acreditaran su mencién, pues ello le
estd permitido. La obligacién de la acusacidn estd centrada en demostrar positiva-
mente, es decir con pruebas, que esta invocacién de la inculpabilidad o justificacién
es en realidad falsa.

Parece inicialmente lo anterior un principio muy claro, pero en la configuracién del
principio acusatorio esta situacién merece mayor atencion, pues, como se observo
en ciertos casos, como la coaccion, la legitima defensa y el estado de necesidad, en
los sistemas angloamericanos existe una marcada tendencia a exigir a la defensa
que ella entre a convencer, normalmente al jurado, de la existencia de los requisitos
correspondientes de la figura de justificacidn o inculpabilidad alegada, en desarrollo
de una “defensa afirmativa” en donde acaso la defensa asume una situacion similar a
la del acusador, en el sentido que entra de forma si se quiere agresiva a comprobar el
fundamento de defensa; en este marco, adquiere una especial connotacion la legitima
defensa, en donde lo que se entra a demostrar es una agresion de la victima, es decir,
es casi como una contra acusacion.

Asi, un elemento del sistema principalmente angloamericano, como es que en el juicio
la defensa debe demostrar ciertas causales de exclusion de lo injusto o lo inculpable,
no tiene en realidad cabida en el sistema procesal colombiano, pues no fue en realidad
ese el disefio que plante el legislador en nuestro sistema, y la alegacion de las causales
de justificacién no obliga a la defensa, necesariamente, al despliegue de determinados
elementos probatorios para establecer la existencia de los requisitos.

Desde luego en la practica la cuestion puede ser un tanto diferente, pues frente a un
proceso adversarial el alegar algo y no demostrarlo tiene consecuencias negativas,
pero en lo que se refiere al acusado, ello va a tener consecuencia en el acusador, quien
ante la alegacién de la defensa deberd, él si, demostrar que una causal de exclusién
de la responsabilidad, como el estado de necesidad, el miedo insuperable, la legitima
defensa o la coaccidn, no estd presente en el comportamiento del acusado.

Pero precisamente esta mencion nos hace comprender ahora que la inexistencia de
una causal de las mencionadas en el articulo 32 C. P., principalmente en lo que se
refiere a la justificacion y la inculpabilidad, debe estar completamente descartada de
la conciencia del acusador, antes de la emisién de la acusacion; es decir, al acusar,
el funcionario no debe tener duda alguna de que, en su criterio, no obra a favor del
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procesado una causal que excluya su responsabilidad; la razon de esto es que, también
de forma contraria a varios de los sistemas procesales acusatorios, el fiscal al advertir
la existencia de causales de exoneracion antes de la acusacion, estd en la obligacién
de solicitar la inmediata preclusion de la investigacion; ello también es una situacién
completamente alejada de los sistemas juridicos angloamericanos, en donde el fiscal
se abstiene de acusar sobre la base de la ausencia de causa probable, sin necesidad de
argumentar la existencia de causal de exclusion de la responsabilidad alguna.

Lo anterior nos impone analizar cémo se desarrolla la actividad probatoria frente a
la ausencia de responsabilidad en el desarrollo de las indagaciones anteriores a la
acusacion en el Cédigo de Procedimiento Penal en Colombia.

2. Indagacién y exclusion de la responsabilidad

El prerrequisito formal para que se solicite la preclusion de la investigacion, conforme
al articulo 331, es la formulacién de la imputacion; expresamente indica la norma: “En
cualquier momento, a partir de la formulacion de la imputacion el fiscal solicitara al
juez de conocimiento la preclusidn, si no existiere mérito para acusar”.

Dentro de las causales de exclusion de responsabilidad encontramos en el numeral 2
articulo 332 precisamente las causales que excluyen la responsabilidad conforme al
Cddigo Penal, refiriéndose necesariamente la norma al articulo 32 del estatuto penal
sustantivo.

Cuando se advierte por parte de la fiscalfa, por cualquier medio, la existencia de pruebas
que apuntan a una exclusion de la responsabilidad, surge en nuestro procedimiento
nuevamente una sui generis forma de proceder en el acusador colombiano, en la me-
dida que se ve enfrentado no sélo a advertir una causal de ausencia de responsabilidad
determinada, sino también a proponerla al juez y acaso obrar casi como un defensor
frente al juez de conocimiento, para convencerlo de que el imputado es, en términos
generales, inocente. Es decir, se le presenta al fiscal en este caso una verdadera inver-
sién de la carga de la prueba, debiendo desvirtuar lo que en principio como acusador
tendria que demostrar, esto es, la responsabilidad del procesado.

Ello se deduce de lo establecido en el mencionado articulo 331, cuando da como
unico legitimado para solicitar la preclusion al fiscal, y atin mads, del articulo 333,
que indica: “Previa solicitud del fiscal el juez citard a audiencia, dentro de los 5 dias
siguientes, en la que se estudiard la peticién de preclusion”.

En lo que se refiere al papel del fiscal y la defensa, es necesario interpretar el inciso
final del articulo 333 de una manera amplia diferente a la que el mismo tenor de la ley
indicaria en principio, pues frente a evidencia obtenida por la defensa para obtener la
cesacion de procedimiento, la mencionada norma genera sin duda un desequilibrio no
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tolerable conforme al derecho a la defensa. El aparte correspondiente indica: “Acto
seguido se conferird el uso de la palabra a la victima, al agente del Ministerio Publico
y al defensor del imputado, en el evento en que quisieren oponerse a la peticién del
fiscal”.

Esta norma debe interpretarse de forma extensiva en lo que se refiere a la interven-
cion de la defensa en la diligencia ante el juez de conocimiento, pues no se puede
entender, y creo que tampoco admitir, que la defensa no intervenga activamente en
la solicitud de preclusion, cuando es precisamente un momento clave en el cual se
puede resolver definitivamente, dado el también sui generis efecto de cosa juzgada
que tiene la preclusidn, la situacién del imputado.

Ello tiene especial relevancia en lo que se refiere a los eventos en donde se exhibe
ante el juez evidencia fisica que apunta a una exclusién de la responsabilidad, sea una
causal de justificacién o de inculpabilidad. No debe olvidarse que normas de rango
constitucional obligan a los jueces a escuchar al sindicado independientemente de la
etapa procesal, concretamente los articulos 14 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos (Ley 74 de 1968) y el articulo 8.° del Pacto de San José de Costa
Rica (Ley 16 de 1972). En dicha norma se establece: “Toda persona tiene derecho
a ser oida, con las debidas garantias y dentro de un plazo razonable, por un juez o
un tribunal competente e imparcial, establecido con anterioridad por la ley, en la
sustanciacién de cualquiera acusacion penal formulada contra ella”.

Se trata aqui de la sustanciacién de una imputacién penal, ante una acusacion, que
no puede entenderse en el sentido procesal de la palabra, como acto que formalmente
presenta la fiscalia. La razén de esto es que en la audiencia de preclusién el imputado
tiene derecho, por si mismo, a demostrar su inocencia, si asi es su voluntad desde
luego, hecho que nunca puede ser vedado al imputado. Resulta impropio en un Estado
que se pretende constitucional, crear un escenario en donde se discute la inocencia de
una persona y al mismo tiempo se le impide participar activamente para coadyuvar a
demostrar ese estado natural de inocencia. Se reconoce desde luego que esta situacién
tiene una explicacion formal, consistente en que la carga de la persecucién penal la
tiene en ese momento la fiscalia, y por tanto es ésta quien deberia tener la iniciativa
de la terminacién de la accidn; mas sin embargo, ello no obsta para que se le otorgue
el derecho a la defensa, si asi lo quiere, de asumir una posicién activa en la audien-
cia de preclusion, més ain en tratdndose de casos en los que se debe demostrar una
causal de exclusion de la responsabilidad como el error, el miedo insuperable o la
justificacion o el estado de necesidad.

3. Indagacion, exclusion de responsabilidad y presuncién
de inocencia, anticipacion del “in dubio pro reo”

Abhora bien, puede ocurrir que las pruebas de ausencia de responsabilidad no aparezcan



162 Leonardo Cruz Bolivar

diafanas para el fiscal, pero tampoco tengan la posibilidad de generar situaciones claras
que le permitan demostrar concretamente la responsabilidad; en tales casos el fiscal
recurre al juez para la celebracién de la audiencia de preclusién de la investigacion,
y allf invocard, no ya la causal 2.* del articulo 332 C. P., como si la establecida en
el numeral 6 del mismo articulo, en el entendido que el fiscal no puede constituir un
juicio sélido contra el procesado y no existe un panorama probatorio lo suficientemente
claro para que la acusacion se pueda sustentar de forma satisfactoria en el juicio.

Pero lo que resulta importante en el presente caso es si esta causal es posible de in-
vocar ante la duda de la concurrencia de una causal de ausencia de responsabilidad
concreta, es decir, por ejemplo, en un estado de necesidad.

Los requisitos del estado de necesidad son, como todos lo sabemos, la existencia de un
peligro actual e inminente contra un derecho propio o ajeno, la reaccién proporcionada,
no evitable de otra manera, que el peligro no fuera causado intencionalmente o por
imprudencia del autor, y siempre que no tenga el deber juridico de afrontarlo.

Supongamos un caso en el que una persona, para evitar un incendio en su casa, rompe
las tuberias propias y de sus vecinos causando inundacién en varias casas a laredonda,
siendo denunciada por el delito de incendio (art. 350 C. P.) y dafio en bien ajeno (art.
265 C. P.), y sobre este tiltimo delito no hay un acuerdo indemnizatorio que permita
la aplicacién oficiosa del principio de oportunidad. El fiscal logra conocer que en el
domicilio se celebraba una estridente fiesta y que, ademads, los vecinos escucharon
ruidos de rifia, pero ni una ni otra version es corroborada de forma certera, siendo
los asistentes a la fiesta ambiguos en sus declaraciones; muchos de ellos estaban em-
briagados y otros un tanto distraidos en diferentes actividades, quedando siempre la
situacion en la indefinicién. Nétese que de comprobarse que se traté de un incendio
provocado intencionalmente o como consecuencia de la rifia o por el estado de em-
briaguez y falta de cuidado del duefio de casa, la causal de justificacién no concurriria
por no darse uno de los requisitos legales.

Pero ante las dudas existentes acerca de la concurrencia del requisito exigido por la
ley, consistente en que el peligro no haya sido causado por imprudencia o dolo, sur-
gen sin duda serias dudas. Ante tal situacion, tenemos que en principio el fiscal debe
tratar al maximo de establecer mediante todo su despliegue probatorio la causal de
ausencia de responsabilidad o la no concurrencia clara de la misma. Pero si no logra
finalmente establecer ni la totalidad de los elementos para excluir la responsabilidad,
ni la demostracion de que se dio uno de los elementos para inadmitir la causal, debe
invocar la casual 6.” del articulo 332.

Lo anterior es relevante frente a la situacién de que el fiscal no debe acusar para luego
esperar a que el juez admita el in dubio pro reo, pues esta facultad estd dada en la
preclusion y el fiscal, frente al juez, debera demostrar que el principio constitucional
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de inocencia no se puede desvirtuar, razén por la cual no puede invocar el juicio,
situacién que implica la preclusién de la investigacion'3.

4. Acusacién, descubrimiento y nulidades
por violacion al derecho a la defensa

La omisién del descubrimiento de la prueba tiene completa relevancia cuando la
prueba no descubierta por la fiscalia habria en su caso podido servir para demostrar
una determinada causal de exclusion de responsabilidad, p. ej., el testimonio de quien
observé la agresion antijuridica en un alegato de legitima defensa o el documento en el
que constaba el consentimiento del ofendido. Parece claro que la ruptura de las reglas
del descubrimiento genera la nulidad de la actuacién a partir de la acusacién, en la
medida que conforme el articulo 337 menciona los requisitos de la acusacion, en donde
se hace referencia a los elementos que favorecen la defensa. Si bien en tal norma se
indica que son “requisitos formales”, no hay que olvidar que son el desarrollo de una
norma constitucional, y en tal sentido la omision de indicar la prueba de exclusién
de responsabilidad en la acusacién afecta, incluso, el mismo escrito de acusacion,
pues afecta tanto el derecho a la defensa como al debido proceso constitucionalmente
establecido. No debe olvidarse que el numeral 9 articulo 250 C. N. ordena: “En el
evento de presentarse escrito de acusacion, el fiscal general o sus delegados deberan
suministrar, por conducto del juez de conocimiento, todos los elementos probatorios
o informaciones de que tengan noticia incluidos los que le sean favorables al pro-
cesado”. Asi, considero que la Constitucién hace imperativo que la acusacién debe
contener ya los elementos favorables al procesado, pues de no ser asi es contraria a
la Constitucion, es decir, nula.

5. Prueba de la exclusion de responsabilidad y etapa del juicio

Se parte del hecho de que si se ha presentado una acusacién formal, el fiscal carece por
completo de dudas acerca de la concurrencia de una causal de justificacion o inculpabili-
dad, y parte de la creencia fundada en evidencia de que aquel a quien acusa ha realizado
una conducta tipica, antijuridica y culpable como también punible.

En el momento del descubrimiento de pruebas son claras las exigencias que tiene
el fiscal en cuanto a lo que debe poner en conocimiento de la defensa, tal como se
regula en los articulos 345 a 347 cpp, que como se sabe desarrollan el numeral 9
articulo 250 C. N.

13 Recientemente se ha considerado en sentencia del 26 de enero de 2005, rad. 15.834: “El mandato
legal de que foda duda se debe resolver a favor del sindicado, en fin, no permite excepcion de ningtin
tipo y en esa medida la decision del Tribunal de absolver al acusado con fundamento en la falta de
certeza sobre la antijuridicidad de su conducta, conclusion a la cual arribé luego de un andlisis serio
y ponderado de los medios de prueba, fue conforme a derecho”.
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Precisamente esto lleva a que la omisién mds reprochable que pueda tener el fiscal al
momento del descubrimiento radica en que omita el poner a disposicién una prueba
que haga referencia a una concreta causal de exclusion de la responsabilidad. Desde
luego en el entendido que dicha prueba fue conocida y estuvo al alcance del ente
acusador.

Llama la atencién en el Cédigo de Procedimiento Penal el hecho de haber admitido
algin elemento, si bien aislado, de la defensa afirmativa en el dmbito de la inim-
putabilidad, pues a pesar de que en el descubrimiento no se genera ningtin deber
especial para la defensa en cuanto a las causales de exclusién de la responsabilidad,
en el ambito de la inimputabilidad establece el Cédigo en el parrafo 2.° articulo 344:
“asf{ mismo cuando la defensa piense hacer uso de la inimputabilidad en cualquiera
de sus variantes entregara a la Fiscalia los exdmenes periciales que le hubieren sido
practicados al acusado”.

El Cédigo, como se ha visto, ha huido, por decirlo de una manera muy grafica, de una
total propuesta adversarial en materia de prueba de exclusion de la responsabilidad,
pero algin elemento propio del sistema angloamericano ha quedado en el desarrollo
de la defensa afirmativa por inimputabilidad, que desde luego no es exclusién de
responsabilidad, admitiendo la necesidad de que la defensa, primero, anuncie cuando
va a ejercer una defensa por inimputabiilidad, y segundo, se vea en la obligacién de
entregar los exdmenes que se le hayan practicado al acusado. Lo anterior presenta
una minima carga a la defensa que, considero, no socava las bases del ordenamiento,
sino que compele a quien invoca la inimputabilidad a advertir a la acusaciéon que
va a alegar tal situacién que, se insiste, no es causal propiamente de exclusion de
responsabilidad.

Pero esa prevision del Codigo no parece tener el tinte de una inversion de la carga de
la prueba, pues lo tnico que estd exigiendo es la anunciacion de la inimputabilidad.
Podria pensarse que la ley exige determinadas pruebas al indicar que la defensa debera
mostrar los exdmenes médicos que se le han practicado; ello indicaria la exigencia
de una contraprueba; sin embargo, no parece asi en la medida que en primer lugar es
apenas 16gico que para alegar la mencionada causal se realicen determinados exdmenes
y que ellos estén a disposicion de la contraparte al momento del descubrimiento.

6. El ejercicio de la defensa técnica
y la carga de la prueba en el juicio

RoxIN'* nos muestra como la defensa tiene un mayor o menor papel de importancia
dependiendo del sistema procesal que se adopte; asi, en el sistema anglosajon la
labor del defensor es demasiado relevante por cuanto, en palabras simples, debe ser
tan idénea, capaz y recursiva como la misma fiscalia, pero encaminada a demostrar
la inocencia del acusado, y ello es mas acentuado atn si se ejerce una defensa activa
que apunte a una determinada exclusién de la responsabilidad. Pero en sistemas como
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el aleman, en donde el tribunal, como vimos, y el fiscal mantienen una carga general
de la prueba, el papel del defensor, siendo importante, se reduce en exigencias, y su
inactividad o inidoneidad suelen ser menos advertidas o acaso excusadas, ya que el
juez o el fiscal pueden sustituir ciertas omisiones argumentativas o probatorias.

En el sistema colombiano, asi se admitiera el decreto de pruebas de parte del juez, el
cual considero debe ser una practica completamene excepcional's, el rol de 1a defensa
tiene especial importancia y su actividad en lo que se refiere tanto a la defensa pasiva
como a la activa adquiere connotaciones que merecen mucha mas atencion de aquella
que se le prestaba en el sistema de tendencia inquisitiva.

Al quedar relevada de carga de la prueba la defensa, se le deja siempre en plena fa-
cultad de ejercer una defensa pasiva: y si es ésa la voluntad del defensor, puede éste
centrarse sé6lo en atacar la credibilidad de la acusacién y su fundamento probatorio
para luego alegar la imposibilidad de desvirtuar la presuncién de inocencia.

La defensa, sin embargo, puede optar por una defensa activa para demostrar alguna
causal de ausencia de responsabilidad como las mencionadas ya en este trabajo. Pero
en este ultimo punto debe repararse en que si la defensa opta por una defensa activa,
dado que se trata de un proceso adversarial, es posible que toda la carga probatoria y
argumentativa de la causal sea voluntariamente asumida por la defensa. La razén es
l6gica: si tal procedimiento defensivo no lo hace la defensa, nadie lo hara por ella,
pues por mas que se admita que el juez pueda decretar pruebas, el montaje de una
defensa activa, en el sentido de una estrategia, es una labor tipica de parte.

Esta situacién se traduce en que la labor del defensor del proceso penal acusatorio en
Colombia tiene que verse desde una perspectiva mas exigente de la que en el anterior
sistema se establecia. No puede ser un actor que simplemente proponga diversos ar-
gumentos y alegue indistintamente pruebas, por ejemplo, de personalidad, y allegue
documentos de todo tipo, que no tengan un caracter definido. La defensa de sistema
actual, se insiste aun, en el evento de que el juez pueda practicar excepcionalmente
pruebas, tiene cargas diferentes que la obligan a una concreta planificacién, técnica
de intervencion en el juicio y conformacion de estrategias para el convencimiento de
su pretension ante el juez.

14 RoxiN. Derecho procesal penal, 2000, p. 131: “La estructura del procedimiento penal alemén no le
asigna al defensor la misma posicion central que la que le corresponde en el procedimiento de partes
del proceso penal anglosajon”. A pesar de la anterior cita, ello no quiere decir que RoxiN admita la
poca importancia del defensor en el sistema aleman, pero queda claro que su papel no es el mismo
que el desempenado por el abogado de la defensa en el esquema angloamericano.

15 En el mismo sentido, G. BArBosA CastiLLo. “Estructura del proceso penal, aproximacién al proceso
penal colombiano”, en Reflexiones sobre el nuevo sistema procesal penal, 2004, p. 117.
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Lo anterior tiene un efecto real en el derecho procesal colombiano, consistente en
que la concepcién de las nulidades por falta de actividad de la defensa ha de tener
una revision en cuanto a sus presupuestos. En la actualidad, la Corte Constitucional
ha considerado en cuanto al rol del defensor en el proceso penal lo siguiente:

La vulneracién del nidcleo esencial del derecho a la defensa técnica no puede
corresponder a la utilizacién de una estrategia de defensa. A este respecto, la
jurisprudencia ha puesto de presente que las fallas de la defensa no pueden
estar referidas a aspectos que se encuentren por dentro de la estrategia del
abogado para proteger los intereses del sindicado. En efecto, el defensor
cuenta con un amplio margen de discrecionalidad en el ejercicio de su cargo.
Por tal motivo, para comprobar vulneracion del nicleo esencial del derecho a
la defensa técnica, es necesario que haya una ausencia evidente de estrategia
por parte del defensor.

En palabras de la Corte:

“Para que pueda solicitarse el amparo constitucional mediante la mencio-
nada accidn serd necesario, adicionalmente, demostrar los siguientes cuatro
elementos: (1) que efectivamente existieron fallas en la defensa que, desde
ninguna perspectiva posible, pueden ser amparadas bajo el amplio margen
de libertad con que cuenta el apoderado para escoger la estrategia de defensa
adecuada”: sentencia T-654 de 1998. Ello implica que, para que se pueda
alegar una vulneracion del derecho a la defensa técnica, debe ser evidente que
el defensor cumpli6 un papel meramente formal, carente de cualquier asomo
de estrategia®.

Esta pauta marcada por la Corte Constitucional tiene hoy mas aplicabilidad en el
proceso penal frente a la actividad de la defensa, en el sentido que ésta, si bien no
tiene la carga de la prueba sobre la exclusion de responsabilidad en caso de alegar
determinadas causales, al enfrentar un juicio oral en donde tiene la tinica oportunidad
de presentar sus pruebas y argumentos, su actividad debe estar desarrollada con la
mayor preparacion y competencia posible.

Notese cémo en el proceso de tendencia inquisitiva, desde la medida de aseguramiento
el defensor tenia facultades para presentar alegatos, pruebas que atendieran a la ex-
clusién de la responsabilidad, luego podia apelar decisiones como la imposicién de
una medida o la acusacion, previa la presentacion de alegatos calificatorios, por lo que
en el juicio tenia las prerrogativas propias de ese acto, alo que se unia la posibilidad
de que ante alguna ausencia de estrategia o actividad, el fiscal o juez advirtiera la

16 Sentencia T-1212 de 2003, M. P.: MANUEL Josi CEPEDA ESPINOSA.



Carga de la prueba y exclusién de responsabilidad en el nuevo sistema procesal 167

existencia de pruebas que le favorecieran y procedia a practicarlas. Asi, se trata atin
de un proceso en donde a toda hora y en todo momento se puede alegar casi todo.

Pero en la actualidad, el defensor radica su estrategia en la actividad probatoria previa-
mente disefiada o en el ataque a las pruebas del fiscal y los contrainterrogatorios y la
presentacion del caso, si es que opta por hacerla, y ante todo el alegato de conclusion.
A lo anterior puede unirse que sean mds de cinco o diez los acusados y el tiempo de
la defensa en la exposicion definitiva se reduzca ostensiblemente.

Frente a este panorama, considero que las exigencias de la labor del defensor en el
juicio han cambiado y que los correctivos del juez al determinar la posibilidad de una
anulacién del juicio por falta de idoneidad de la defensa estan ad portas de ofrecer
una dindmica mds concreta y menos excepcional de la que en la actualidad tienen.

Las defensas genéricas, sin una actividad probatoria definida, dedicadas a atacar a
los demés co-acusados o al acusador sin argumentar aspectos concretos, pueden ser
objeto de, primero, un severo requerimiento del juez, en el sentido de advertirle al
defensor que no estd cumpliendo con las actividades constitucionalmente esperadas
de un actor que solo tiene una oportunidad real para argumentar de fondo sobre las
pruebas ya practicadas antes del fallo, y ademas que su actitud afecta al acusado.

Pero si la situacion es en extremo dificil y la falta de idoneidad de la defensa entra
en extremos intolerables la situacion puede llegar a generar una causal de nulidad
por violacién al derecho a la defensa. Ejemplo de la anterior situacion, en el dere-
cho norteamericano, la jurisprudencia ha desarrollado el derecho a la eficacia de la
defensa, creando limites concretos a la violacidn de este derecho que estd fundado
en el argumento de que una defensa insuficiente e inidénea rompe las reglas de un
proceso adversarial'’.

El proceso colombiano, en la etapa del juicio, tiene una fuerte tendencia a ser ad-
versarial, de tal manera que aunque se admita la excepcional posibilidad del juez de
decretar pruebas, la importancia del defensor se ha acentuado y se acentia, al punto
que no es posible admitir unas falencias defensivas, en el marco de la defensa técnica,
que atenten contra un juicio justo.

El requisito exigido por la jurisprudencia norteamericana para la afectacion del derecho
a la defensa eficaz esta en la vulneracion del adecuado funcionamiento del sistema
adversarial, situacién que de igual forma en nuestro sistema implicaria la violacién
al derecho a la defensa, y la afectacion incluso del derecho de contradiccion, puesto
que una defensa inidénea precisamente se pliega de forma inerte a los planteamientos
de la acusacion.

17 Al respecto, CHIESA APONTE. Derecho procesal penal de Puerto Rico y Estados Unidos, 1995, p. 381.
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La nulidad por violacién al derecho a la defensa en tales eventos, pretende proteger
el acceso y ejercicio de la defensa técnica, principalmente en lo que se refiere a la
ausencia total de alegaciones sobre exclusién de la responsabilidad que debieron ser
objeto de una seria argumentacion y propuestas como una concreta posicion de la de-
fensa, siendo ausente por completo una estrategia defensiva, generandose un perjuicio
irremediable para el enjuiciado en caso de no corregir el juez dicha situacién.

Finalmente, cabe anotar que esta concepcion de la defensa tiene obligatoriamente que
partir del ejercicio ético de la profesion de abogado y de la accidn ejemplarizante de
las autoridades disciplinarias, que eviten que la nulidad por ausencia de una defensa
eficaz se convierta a su vez en una estrategia defensiva de personas ines-crupulosas
y sin consideracién de la importancia de la profesion de abogado y, en especial, del
encargo de defensor.

7. Prueba de la exclusion de la responsabilidad y la
facultad del juez de decretar pruebas de oficio

La doctrina en Colombia ha asumido la tesis de que el articulo 361 cpp puede ser
violatorio de la Constitucion Politica, en la medida que la busqueda de la verdad
material se predica de nuestra Carta Fundamental'®.

En realidad esta tesis puede ser admisible si se tiene en cuenta que las condiciones de
la administracién de justicia en el pais no ofrecen una verdadera igualdad de armas
que permita presuponer, como lo hacen los sistemas angloamericanos, que al momento
del juicio ambas partes tienen las mismas capacidades probatorias.

Es lo més saludable admitir que excepcionalmente el juez pueda en ciertos casos
decretar pruebas, en las condiciones que se han visto, por ejemplo en Espafia, donde
si bien se siguieron los parametros establecidos por el Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos se han generado limitaciones a las posibles facultades del juez para
decretar pruebas.

Entre nosotros, considero que el sistema colombiano ha adoptado un enfoque mas
adversarial que, por ejemplo, el aleman. En Colombia, no se desarroll6 en el tribunal
la obligacion judicial de esclarecimiento. Y cuando me refiero a que no se desarrolld,
no se trata simplemente de que no existe una norma que asi lo indique, sino que la
dindmica probatoria y la carga de la prueba tal y como se encuentran establecidas en el
Cddigo no estan disefiadas para la intervencion del juez en la practica de pruebas.

18 BarBosa CastiLLo. “Estructura del proceso penal, aproximacion al proceso penal colombiano”, cit.,
p. 117.
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La sistemdtica del Cédigo parte de un esquema probatorio dialéctico en donde la
proposicién y confrontacion de la prueba es concebida sobre un escenario en donde
se suscita una constante controversia en la que el juez se pretende imparcial y es el
receptor del resultado de esa confrontacion de argumentos y pruebas cuyo resultado
se traduce en el fallo.

Ante tal situacién en el Cédigo no hay una dindmica de la prueba del juez, en la
medida que, por ejemplo, las reglas del interrogatorio y contrainterrogatorio prevén
una contraposicién que puede verse como un simple formalismo pero que entrafia
una proyeccién adversarial de la cual depende en buena parte el desarrollo de la
etapa del juicio.

De la misma manera, el momento en el cual el juez puede intervenir en la situacién
probatoria, de cara al juicio, es una situacion que debe tener un especial andlisis, pues
el articulo 374 se refiere a que “toda prueba debera ser solicitada o presentada en la
audiencia preparatoria”.

Una intervencion probatoria del juez en este sentido deberd ser excepcional y encami-
nada a determinar aspectos concretos que surjan de vacios protuberantes en el juicio,
que afecten los derechos de las victimas o del procesado siempre que sean diferentes
de la duda que debe resolverse a favor de éste tltimo.

Considero que una aplicacion razonada de la préctica de pruebas del juicio por parte
del juez puede implicar que antes se haya agotado otra posibilidad, como es que,
en primer lugar, la ausencia de prueba no pueda ser corregida por una nulidad por
violacién al derecho a la defensa o al debido proceso.

Ejemplo: si el juez observa que se echa de menos una determinada prueba que podria
establecer un hecho favorable a la defensa, como un testimonio que corroboraria la
tesis de un estado de necesidad, deberd advertir también si esa prueba estaba al alcance
de la fiscalia durante la investigacion y los acusadores la omitieron al momento del
descubrimiento a sabiendas que de una manera u otra era posible su influencia en
una causal de exclusién de responsabilidad; y si asi fuera, deberd afectar el juicio
con nulidad por violacién al derecho a la defensa por indebida integracion del des-
cubrimiento.

Se pensaria en este caso que lo mas correcto seria el practicar el testimonio sin retro-
traer la actuacidn, sin embargo, ello no consulta con la sistematica de la prueba del
Caédigo en donde se trata de garantizar que las partes determinen cudl es “su” prueba,
el alcance que se le da a la misma, asi como el tiempo suficiente para preparar los
interrogatorios con la misma. Cada vez que el juez de conocimiento decrete una prueba
por fuera de esta esquematica, estaria omitiendo una gran parte de la normatividad
del juicio, incluso aquella que sostiene que prueba ilegal es aquella que se ha practi-
cado, conseguido o aducido con violacién de los requisitos formales previstos en el
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Cédigo (art. 360). Si el juez, en aras de una verdad material y garantia de derechos
fundamentales va a hacer inarménico el Cédigo de tal manera, serd en ocasiones
por completo excepcionales y que permitan establecer el postulado constitucional
del articulo 228, sin que ello implique lesionar otros derechos como la defensa y el
debido proceso.

VII. CONCLUSIONES

1. E1 Cédigo de Procedimiento Penal colombiano plantea una verdadera modificacion
en el ambito de la carga de la prueba, aunque ello no quiere decir que se adscribe a
la tendencia del sistema angloamericano, ni tampoco al europeo continental; se trata
de un proceso con una identidad propia que no se hace idéntica a ninguna de las dos
maneras mas comunes de agrupar las concepciones del proceso acusatorio. Ni el juez
tiene una obligacién de esclarecimiento de la totalidad de los hechos, ni tampoco se
admiten inversiones de la carga de la prueba al alegar concretas causales de exclusion
de la responsabilidad.

2. La preclusién de la investigacion resulta ser una figura muy particular de nuestro
sistema, tanto por el control del juez como por su efecto de cosa juzgada, pero en
donde existe una extrafia actuacion del fiscal pues tiene en un momento que compor-
tarse como un defensor frente al juez, situacién en la que pareceria mas conveniente
que los jueces interpretaran el Cédigo de una manera amplia y con visos de garantia
y permitieran que en la audiencia de solicitud de preclusién tuviera un papel prota-
gobnico el defensor.

3. La concepcioén de la defensa técnica en el proceso penal necesariamente tiene que
cambiar, y en la actualidad no puede mirarse como una simple actividad del abogado
que realiza actos de prueba y alegatos, sino como propia de un verdadero profesional
de la defensa penal, que tiene una preparacion del caso y conocimiento del mismo a
fondo, y que le garantiza al acusado una defensa técnica completamente idonea.

4. En la etapa del juicio puede el juez, muy excepcionalmente, practicar pruebas de
oficio, bajo el entendido de que el no hacerlo violaria flagrantemente la situacion del
procesado, de las victimas, y alejaria la posibilidad de obtencién de una sentencia
justa.



