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Resumen

Ingresar al universo juridico de los estdndares de prueba y admitir su
incidencia no solo en la sentencia, sino también en momentos pro-
cesales previos o anticipados es una obligacién de quienes tienen el
rol de tomar decisiones legislativas o jurisdiccionales; también es un
deber ético y profesional de los abogados litigantes y doctrinantes, e
igualmente es tarea por pedagogia juridica de los estudiosos del dere-
cho y de aquellos que buscan profesionalizarse en altos estudios juri-
dicos.! Asi, con fundamento en una metodologia cualitativa de orden
tipolégico tedrico, exploratorio y descriptivo, y con la técnica de la
interpretacion reflexiva, analitica y propositiva, se parte del objetivo
de estudiar los criterios juridicos para imponer la medida de asegura-
miento privativa de la libertad en Colombia, con base en el pensamien-
to del jurista Michele Taruffo y sus aportes al campo del estandar de
prueba, y con un énfasis particular en el estindar probatorio minimo
de inferencia razonable de autoria o participacion. El estudio conclu-
ye que es importante considerar como necesarios e integrados los pre-
supuestos objetivos y subjetivos de la formulacién de la imputacion
de cargos, y los requisitos para imponer la medida de aseguramiento
privativa de la libertad, con énfasis en la estructura de lo que ha de
ser la frontera de la inferencia razonable y el andlisis constitucional,
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Omar Pezo et al., al estudiar la necesidad de 1a formacién maestral y doctoral de los magistrados en
la Republica del Pert, afirma: “La funcién jurisdiccional ha cambiado con el tiempo y con ello han
aparecido nuevos paradigmas juridicos. Es evidente, por lo tanto, que el rol de los jueces cambie en
razon de que ya no pueden restringir sus conocimientos a la aplicacién mecénica de la Ley” (2022,
p. 229).
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los cuales son, en suma, recorridos conexos obligatorios y propios
en funcidn de la estabilidad juridica de la decision previa de medida
cautelar personal, consistente en la detencidn preventiva. Para ello, se
proponen criterios de comprension y argumentacion, destinados a los
sectores académicos y juridicos, sobre la aplicacién del estandar de
inferencia razonable de autoria o participacion.

Palabras clave: Estindar de prueba, medida cautelar privativa de li-
bertad, inferencia razonable, conviccidn, autoria, participacion.

Abstract

Entering the legal universe of standards of proof and admitting their
incidence not only in the sentence, but also in previous or anticipated
procedural moments, is an obligation of those who have the role of
making legislative or jurisdictional decisions, it is also an ethical and
professional duty of litigating and doctrinaire lawyers and it is also
a task for legal pedagogy of legal scholars and of those who seek
to professionalise themselves in high legal studies. Thus, based on
a qualitative methodology of a theoretical, exploratory and descrip-
tive typological order and with a reflective, analytical and proactive
interpretation technique, the objective is to study the legal criteria
for imposing a custodial sentence in Colombia, with a focus on the
thinking of the jurist Michele Taruffo and his contributions to the
field of the standard of proof, with particular significance on the mini-
mum evidential standard of reasonable inference of authorship or par-
ticipation. The study concludes on the importance of considering as
necessary and integrated the objective and subjective assumptions of
the formulation of the indictment and the requirements for imposing
the custodial measure of detention, with emphasis on the structure of
what has to be the border of reasonable inference and constitutional
analysis, which are, In short, these are obligatory and proper related
routes in terms of the legal stability of the prior decision of a personal
precautionary measure consisting of pre-trial detention. To this end,
criteria of understanding and argumentation are proposed, aimed at
the academic and legal sectors on the application of the standard of
reasonable inference of authorship or participation.
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Resumo

162

Entrar no universo juridico dos padrdes de prova e reconhecer sua in-
cidéncia ndo apenas na sentenca, mas também em momentos proces-
suais anteriores ou antecipados, ¢ uma obrigacdo daqueles que tém o
papel de tomar decisdes legislativas ou jurisdicionais. Também é um
dever ético e profissional dos advogados litigantes e doutrinadores,
e igualmente ¢ uma tarefa de pedagogia juridica dos estudiosos do
direito e daqueles que buscam se profissionalizar em estudos juridi-
cos avangados. Assim, com base em uma metodologia qualitativa de
ordem tipoldgica tedrica, exploratéria e descritiva e com técnica de
interpretacdo reflexiva, analitica e propositiva, parte-se do objetivo
de estudar os critérios juridicos para impor a medida de asseguramen-
to privativa de liberdade na Coldmbia, com foco no pensamento do
jurista Michele Taruffo e suas contribui¢des para o campo do padrio
de prova, com especial atencdo para o padrdo probatério minimo de
inferéncia razoavel de autoria ou participacao. O estudo conclui sobre
a importancia de considerar como necessdrios e integrados os pressu-
postos objetivos e subjetivos da formulagdo da imputagdo de acusa-
coes e os requisitos para impor a medida de asseguramento privativa
de liberdade, com énfase na estrutura do que deve ser a fronteira da
inferéncia razodvel e na andlise constitucional, os quais sdo, em suma,
percursos conexos obrigatorios e proprios em funcao da estabilidade
juridica da decisdo prévia de medida cautelar pessoal consistente em
detencdo preventiva. Para isso, sdo propostos critérios de compreen-
sdo e argumentacdo, destinados aos setores académicos e juridicos
sobre a aplicacdo do padrao de inferéncia razodvel de autoria ou par-
ticipagao.

Palavras-chave: Padrio de prova, medida cautelar privativa de liber-
dade, inferéncia razodvel, convicgao, autoria, participagdo.
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INTRODUCCION

En el mundo occidental, mds precisamente en el &mbito juridico, han
sido multiples los temas objeto de andlisis por parte de excelsos dogmaéticos
y doctrinantes del campo de la filosofia del derecho y, particularmente, del
derecho penal sustancial y procesal. Estos estudios se ubican en distintos
enfoques y emplean una variedad de recursos epistemoldgicos; segtn las
fronteras evolutivas del derecho, algunos estin relacionados con el debate
sobre la prueba como fendmeno polisémico, por un lado, con naturaleza
sustancial y, por otro lado, con connotacién de figura procesal, y en algunos
otros casos se considera la prueba como signo juridico-lingiiistico hibrido y
fuente de donde emana el conocimiento del proceso.

Son también ejes de exploracion investigativa en estas dimensiones
de cognitivismo la valoracién racional y la motivacién de la prueba, la
verdad de los hechos —como fin de todo el concepto de justicia—, ademads
de lo que comprende la decision justa, la relevancia de la teoria de la
argumentacion judicial y los estdndares de prueba. Este ultimo tema, con
un giro hermenéutico fundamental y del cual se ocupa el presente estudio.

Precisamente, el estindar de prueba esta asociado a la valoracién de
la prueba, pero no integrado a ella; su importancia como pardmetro brilla
en el contexto de reflexion sobre el indice de conocimiento adquirido en
un caso particular y contrasta con la intensidad del conocimiento que se
debe obtener por mandato legal o constitucional como criterio de justicia
cualitativa. Por ello, sin duda el estdndar emerge juridicamente en la mayoria
de los casos como tarifa legislativa, a partir de la cual se posibilita, pero no
en todas las situaciones, pasar de la incertidumbre que pueda perdurar tras la
decision final, pues decir que algo “estd probado o no estd probado” (Ferrer,
2007b) implica que se haya sometido al estdndar de prueba en un nivel de
igualacién o superacion de los patrones preestablecidos. Ahora bien, esto
tiene ocurrencia en la sentencia o en otros momentos decisorios previos o
tempranos de otro nivel de impacto procesal, y regularmente en este Gltimo
escenario se comprometen los derechos y las garantias fundamentales de
caracter individual.

En la esfera penal, a pesar de que el estdndar de prueba despierta
gran inquietud por su relacionamiento con los contextos de subjetividad y
objetividad decisionales, se ha estudiado de forma incipiente en los dmbitos
doctrinal y jurisprudencial en funcién de la delimitacién de criterios y su
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cobertura de todos los actos procesales, sean de naturaleza investigativa o
de juicio, por lo que se ha llegado a concreciones estdticas y a un gobierno
juridico sin profundidad, y ello se debe a que no se han preestablecido los
entornos ni los elementos estructurales internos de cada estandar, de forma
tal que el operador judicial pueda autorregularse y predecir el éxito o el
acompainamiento favorable en las fases de control por jerarquia funcional,
constitucional o convencional (Nieva, 2010, pp. 90-94).

En esta métrica ausente de criterios, la bibliografia de naturaleza
local y comparatista, aunque producida con seriedad y dedicacién de
forma sostenida e incansable por autores como Laudan, Ferrer y Taruffo,
entre otros, no es suficiente para consolidar de forma definitiva derroteros
estandarizados que sirvan a los propdsitos de administrar el conocimiento
requerido sin desbordes o discrecionalidades ilimitadas.

Partiendo de los avances obtenidos por Taruffo, como méximo
inspirador del presente escrito, al ser un visionario del proceso y del
garantismo que debe energizar las dindmicas propias de la prueba, en su
practica y su valoracion, en sus continuas indagaciones en cuanto a la
comprension, la delimitacién conceptual y la prictica metodolégica sobre
el estdndar de prueba, conocido globalmente por su origen anglosajon con
el signo lingiiistico de beyond all reasonable doubt, esto es, mas alla de
toda duda razonable (Toro, 2021, p. 412), es posible continuar con estudios
como el presente, en relacion con el estandar de conocimiento aplicado a las
medidas de aseguramiento restrictivas de la libertad en el derecho penal, es
decir, con ubicacién particular en decisiones previas a la sentencia, pero de
invalorable impacto para los derechos y las garantias del procesado; en este
caso, la libertad.

Asi, el enfoque de este estudio es el estdndar de prueba en relacion
directa con la conviccién judicial que se requiere para decretar medidas
de aseguramiento restrictivas de la libertad en el proceso penal, centrado
en el estudio de los interrogantes y la propuesta de criterios mas alld
del concepto de estandar de prueba, esto es, paradigmas que permitan
identificar y dosificar los criterios para procurar aumentar la objetividad,
aun siendo consciente de que, desde la perspectiva de Taruffo, en el ambito
del proceso el concepto epistemoldgico de la bisqueda de la verdad es
de caracter relativo, pues en el contexto valorativo el resultado de este se
encuentra condicionado en buena medida por los medios de prueba con los
que cada parte cuenta, en concordancia con sus afirmaciones usualmente
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contrapuestas (Taruffo, 2006, p. 274). En ese sentido, es propicio el escenario
de interaccién técnica de la informacion que resulta, individualmente y en
conjunto, como consecuencia de evaluar la informacién probatoria recogida
durante la actividad investigativa, asi como la premisa juridica instituida
como estandar desde el aspecto probatorio para este momento de transito
procesal inmerso en el principio de progresividad, con denominacién
juridica, especificamente, de inferencia razonable de autoria y participacion,
como lo establece el articulo 308 de la Ley 906 de 2004, en relacién con las
atribuciones del juez de control de garantias y los razonamientos necesarios
para la restriccion de la libertad.

Ante esta féormula de conocimiento indicativa de qué tanto se puede
afirmar sobre lo probado ficticamente, integrada a la tarifa via estdndar,
ambas necesarias en reciprocidad para saber cudl es el grado de conviccidn,
convencimiento o persuasion, el juez en funcién del control de garantias
estard frente al imperativo de decretar o no tal o cual medida de aseguramiento
restrictiva de la libertad, lo cual va acompafiado de un desafio de caracter
argumentativo mayor cuando la medida restrictiva de la libertad se ordena
en establecimiento carcelario, pues, por obvias razones, es diferente en
cuanto al impacto a la medida restrictiva domiciliaria, pero, ademas, implica
el desafio no menos importante, de orden constitucional, convencional y
legal, de actuar con orientacion ineludible del principio de afirmacién de la
libertad (Ferrer, 2007a).?

ASPECTOS GENERALES DEL ESTANDAR DE PRUEBA

Conceptualizaciéon

Desde sus origenes, el ser humano ha tenido la necesidad vital de creer
o aferrarse a algo o a alguien que le permita sentirse satisfecho y sosegado
con respecto a aquello que logra estimular su convencimiento. Es por eso

2 Frente a este tema, solo de manera puntual, el profesor Jordi Ferrer Beltran advierte que la
“dindmica del proceso penal parece exigir diversos estdndares de prueba para distintos tipos de
decisiones”, para lo cual considera que conviene diferenciar los estandares de prueba requeridos
para la aceptacion de diferentes decisiones durante el proceso penal y para la decision final relativa
a los hechos probados que hacen parte de la sentencia, y se permite ejemplarizar su posicién
referenciando varias actuaciones judiciales de la ley actual de enjuiciamiento criminal espafiol
(2007a, pp. 2-4).
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que la necesidad de probar es un aspecto inherente a la esencia del individuo,
que alcanza su mayor dimensién cuando este empieza a relacionarse con
el otro, con lo cual esa necesidad de probar es también una caracteristica
propia del denominado conglomerado social.

Bajo esta égida, la prueba se convierte en una institucién necesaria
para acompaiiar todos los dmbitos sociales en los que se desenvuelve el
ser humano (Peldez, 2013, p. 3); por ejemplo, cuando los nifios tienen la
necesidad, luego de la jornada escolar, de llegar a casa para ensefiarles a sus
padres una cancién o un dato que prueba lo que se aprendié de un maestro y
gracias al esfuerzo, o cuando se evalia mediante una prueba escrita un cono-
cimiento especifico que deberfamos tener, o cuando se solicita el documento
de identidad para acreditar que somos quienes decimos ser, es decir, todos
estos son claros ejemplos de que la prueba y su acreditacién son inherentes
a todo individuo que interactie en sociedad.

Por lo anterior, es fundamental que la humanidad elabore su quehacer
social con sujecién a estdndares unificados a los que se puedan adherir
las colectividades sociales en sus distintos escenarios, de tal forma que el
manejo de los sucesos ficticos y juridicos en funcién de la conducta de los
individuos conduzca a la convivencia y no a la rebeldia, como otrora en las
revoluciones sociales. Las categorias especificas como el frio y el calor, lo
positivo y lo negativo, lo alto y lo bajo, lo dulce y lo amargo, lo afectuoso
y lo violento, lo probado y lo no probado son predicados o proposiciones
que reflejan la intervencion valorativa del individuo con diferentes grados
objetivadores, resultante del razonamiento y la integracion de modelos
decisorios.

En los ambitos social, cultural, religioso, filoséfico y juridico, entre
otros campos epistémicos afines al ser humano, todo puede variar de un
sujeto a otro por diferentes fendémenos causales; por ejemplo, lo que es alto
volumen para uno, puede ser un volumen bajo o tolerable para otro. De ahi
la necesidad de llegar al mdximo de consensos posibles, sobre todo en el
ambito de la administracion de justicia, en el que los errores de percepcion
por irracionalidad natural pueden causar dafos irreparables.

Los diferentes estdndares o patrones surgen de lo inductivamente
percibido o experimentado a través de las células receptoras, es decir, de
lo que se nos estimula por medio de los sentidos, o de las consecuencias
producto de una misma causa que se repite en una frecuencia determinada
(Stein, 2008, p. 5).
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Asi, los fenémenos o episodios parciales ay b se llevan al desarrollo de
estructuras o reglas generales de probabilidad, la cual aumenta si agregamos
otros episodios armdénicos como ¢, d, e, f, etc. Con este ciclo de reforzamiento
de la probabilidad por aumento muestral, lo adecuado o lo 6ptimo es muy
posible y se fortalece atin mds si, adicionalmente, sabemos utilizar la técnica
de combinacién o integracién de la experiencia, la habilidad y los recursos
de conocimiento disponibles. A partir de alli, de seguro, se podran tomar
decisiones culturales y juridicamente apropiadas y legitimadoras. Con estos
fundamentos, es evidente que los estandares son herramientas de mediacién
interpretativa y argumentativa para adoptar decisiones correctas.

Para Guerra (2020), “gracias a la medicién, pueden determinarse de
forma cuantitativa ciertos estdndares” (p. 111), pero es necesario agregar
a esta postura lo cualitativo por via del razonamiento 16gico, conforme
a la estructura del antecedente y el consecuente como disefio de orden
de secuencias inferenciales inductivas, deductivas o abductivas, de tal
suerte que pueda decirse, por ejemplo, que algo es dulce si tiene cierta
concentracién de azucar por centimetro cibico, o que alguien tiene fiebre
porque su temperatura corporal estd por encima de los 39° C, y que si supera
los 42° C, probablemente sufrird un dafio en el cerebro. Todo ello nos lleva
a comprender que los estandares sirven como sefial de limites o pardmetros
para realizar una apropiada labor o tomar decisiones frente a una actividad
que estd en desarrollo o se ha desarrollado y requiere, si o si, de conclusiones
resolutivas en un tiempo y un momento determinados, expuestas, por lo
regular, al riesgo de equivocaciones o de no tener respaldo social.

Ante estas consideraciones, resulta habitual convivir con la necesidad
de estandarizar modelos resolutivos con enfoques de correcto equilibrio
entre lo objetivo y lo subjetivo, en un plano abierto a lo humano y garantista,
cubriendo y materializando realmente todos los dmbitos en los que se
desenvuelve el ser humano. En el caso de las ciencias humanas y sociales,
el derecho no es la excepcidn en cuanto al humanismo y el garantismo, pues
cuenta con categorias juridicas de naturaleza descriptiva y prescriptiva de
forma abstracta, lo cual requiere de un gobierno jurisdiccional forjador e
individualizador de reglas, pero mesurado por criterios democratizadores.

Es evidente en el derecho que los modelos de concrecién y precision
normativa, dispuestos para resolver situaciones facticas planteadas
como conflicto, son mecanismos que facilitan la resolucién y sirven para
determinar en muchos casos, con gradualidad de razonamiento, si hay dolo
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o culpa, si la culpa en el dafio es grave, leve o levisima, o si se es culpable
o inocente, y si hay conciencia o estamos ante un simple acto reflejo; todo
en procura de afirmar la ocurrencia de un hecho, sumado a la firmeza del
fendmeno causal y la responsabilidad para poder aplicar la consecuencia
juridica mds adecuada.

Sin duda, es en este contexto donde el derecho probatorio se muestra
asociado a los denominados estandares. Se puede afirmar que los estandares
estdn destinados a facilitar la posibilidad de categorizar un hecho externo
dentro de un supuesto de hecho normativo, pero con conocimiento previo
de que concurran las exigencias de conviccién impuestas por el legislador.

Asi, el nivel de conviccidn por imposicion legislativa se identifica con
la acepcién de estdndares de prueba, los cuales estdn ubicados por fuera de
la valoracién probatoria, pero correlacionados directamente con su resultado
informativo. El estdndar suele determinarse con fundamento en aspectos de
probabilidad, especificamente la probabilidad l6gica y lingiiistica, con la
cual se discurre para el ordenamiento de antecedentes a partir de objetos
observables y de férmulas consecuentes representadas en construcciones de
implicacion de causalidad y efecto.

Estos criterios de probabilidad son connaturales a la 16gica de disefio
aristotélico y al desarrollo jurisprudencial dinamizador, pero se hallan
integrados a los sistemas juridicos contempordneos constitucionalizados,
convencionalizados y universalizados, que buscan el aumento consensuado
de la proteccién juridica en sentido global. Para ello, en aras de la
proporcionalidad y la razonabilidad, se activan plataformas de principios
humanizantes como el debido proceso, la presuncién de inocencia, el in dubio
pro reo 'y demds garantias restrictivas en cuanto a la libre interpretacién y
la aplicacion expansiva del derecho en campos juridicos como el derecho
penal (Schum, 2016, p. 83).

Ante los diferentes paradigmas que surgen de los principios
mencionados y su interrelacion con el estandar de prueba, para precisar y
sin hacer mayores elucubraciones, a partir de la pregunta ;qué se entiende
entonces por estandar?, se acoge la version segun la cual es aquel nivel
o umbral que ha de lograrse o, mejor aun, el tope minimo al que hay
que llegar para alcanzar el nivel razonable de confirmacién frente a una
hipétesis (Bustamante y Toro, 2016, pp. 74-75), y ello se logra con criterios
comprensivos y reflexiones valorativas del juez o los demds decisores en un
contexto superior a la prueba en concreto.
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Desde este entorno, puede negarse o afirmarse que una hipétesis esté o
no probada en un nivel de probabilidad tal que obtenga respaldo, primeramente,
legislativo, y después en instancias superiores o sociales. Tal como lo afirman
de Vecchi y Cumiz, “la suficiencia de las pruebas para la aceptacién de un
enunciado factico como probado estd ligada en todos los casos al poder de
satisfaccion de un especifico estdndar de prueba” (2019, p. 29).

A todo lo expuesto se suma que son varios los autores que han tratado
de establecer los linderos conceptuales del estdndar; incluso hay quienes
niegan con respetables razones la existencia del estandar (Laudan, 2005, p.
106), pero quizds la nocién mds clara y generalizadora la trae el profesor
Michele (2005a):

Se trata entonces de que el juez penal pueda condenar al imputado
solamente cuando se haya conseguido, por lo menos tendencialmen-
te, la certeza de culpabilidad. Mientras que el imputado tendrd que
ser absuelto todas las veces que sobre su culpabilidad resulte, asi las
pruebas estén a su cargo, una duda razonable sobre su eventual ino-
cencia (p. 30).

Ladindmica de identificacién, comprension e inmersion en el universo
conceptual del estindar de prueba obliga al derrotero a valorar la prueba e
identificar la informacién concreta desde la cual se entra en contacto con
un nivel de conocimiento que puede ser alto, medio o minimo, segtn la
ostension probatoria, para luego llegar a un grado de conviccién o aceptacion
de lo que se cree o se acepta como posible. Este nivel de conocimiento y
conviccidn es el que se lleva al 4mbito de cobertura racional del estdndar
de prueba. Sin embargo, el contexto interactivo con el estandar no justifica,
bajo ninguna razén, hacer reprocesos para volver al momento de valoracién
probatoria, o sea que por un lado se encuentra el proceso de valoracién con
el desarrollo de todos los presupuestos de sana critica, y por otro lado, el
juicio de contraste del resultado probatorio con el estandar exigido.

Clasificacion

Se advierte que, tanto en el proceso penal como en el proceso civil,
se manejan diferentes grados del conocimiento judicial indispensable para
emitir una sentencia condenatoria. Con respecto al proceso penal, explica
Mercedes Fernandez (2005):
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La declaracién de culpabilidad penal exige la prueba muds alld de toda
duda razonable (beyond a reazonable doubt) si bien no existe una de-
limitacién clara de su alcance. Unicamente hay acuerdo acerca de que
mads alld de toda duda razonable no puede entenderse equivalente a
“m4s alld de toda sombra de duda” [...]. Frente a este rigido estdndar,
en el proceso civil se impone un grado de prueba sensiblemente infe-
rior, pues resulta suficiente que la pretension sea acreditada mediante
prueba preponderante (preponderance evidence) (p. 1).

Por otro lado, y tratdndose del estindar penal —adicional al estdndar de
prueba “mads alld de toda duda razonable”— considerado en el proceso penal
en el momento de proferirse la sentencia, en el derecho moderno lentamente
se acude a aceptar el estandar de prueba para otras decisiones procesales de
caricter punitivo, no con un grado de exigencia tan alto, sino tal vez con unos
niveles menos rigurosos, que a su vez sirven como antecedentes decisorios
de refuerzo al estandar condenatorio, como en el caso de los estandares
base para decretar las medidas de aseguramiento restrictivas de la libertad
y formular la imputacion y la acusacién, entre otras decisiones que podrian
determinarse individualmente (Camargo, 2012, p. 297). Asi, en ese grado de
importancia e impacto en el proceso, se acude también al reconocimiento
de estandares calificados como medios y minimos, a diferencia del estandar
maximo necesario para la sentencia condenatoria, lo cual se constituye en
garantia de justicia reflexiva y razonada a partir de patrones de optimizacién
decisional y de control de la discrecionalidad arbitraria.

Estos estindares emergentes se identifican con expresiones de
“motivos fundados, inferencia razonable de autoria y participacion,
probabilidad de existencia del delito y la autoria” (Londoflo, 2019, p.
372), sin desconocer otros que paulatinamente emergen o que se pueden
particularizar bajo otros contextos resolutivos durante el desarrollo de los
actos de investigacion y del juicio mismo. Esta clasificacién, con ubicacién
en el Cdédigo de Procedimiento Penal (cpp) de orden local o en algunos

3 Para ampliar la informacidn acerca de la prueba, véanse Dennis, I. H. (2020). The law of evidence.
2. ed. Sweet & Maxwell, pp. 392 y ss; Bojczuk, W. (1993). Evidence textbook. 5. ed. HLT
Publications, pp. 72 y ss; Cooper, S., Murphy, P. y Beaumont, J. (1994). Case and materials on
evidence. 2. ed. Blackstone Press Limited, pp. 58 y ss.; y Murphy, P. (1992). A practical approach
to evidence. 4.* ed. Blackstone Press Limited, pp. 104 y ss. En Espaiia, los tribunales civiles no
hacen ninguna referencia al grado de prueba necesario en este dmbito, pero, implicitamente,
asumen la existencia de un grado de prueba menor que en el proceso penal (de Padl, 1999, p. 255).
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codigos de orden internacional, se funda en la exigencia de un grado
ascendente de conocimiento para resolver sobre actuaciones investigativas,
imputacion de cargos o acusacion respectivamente.

Estructura del estandar

En general, cualquier estdndar, mas alld del nivel conceptual, exige
elementos estructurales y herramientas de interpretacién y aplicacién de
orden cognitivo, reflexivo y ético, los cuales, sin duda, pueden fundarse
mads en conceptos culturales, religiosos, humanos y sociales que normativos.
Al llevar este enfoque estructural y su base ética al campo penal, trasluce
que lo importante con estos pardmetros es disminuir a la minima expresioén
el peligro de condenar al inocente o de afectar con decisiones irracionales
los derechos y las garantias de las personas inmersas en sefialamientos
criminales (Whitman, 2015, p. 310). Es verdad que el culpable es culpable,
no cabe duda, pero la inquietud es ;qué tanto puede inferirse esa culpabilidad
cuando no hay modo alguno de patentar a través de la prueba la realidad
acontecida sin margenes de error?

Lo anterior abre nuevamente la discusion sobre la preferencia técnica
que debe atenderse en la investigacién y en el juicio de cada causa, es
decir, si debe el decisor moverse intencionado por los fines del derecho
procesal simplemente o por los fines del proceso,* o mejor orientarse
democraticamente por los fines de la prueba, en ruta hacia la variable de
verdad por probabilidad.

En este planteamiento se vincula, sin duda, el constitucionalismo
contemporaneo enfocado en principios de sistematizacién y valores como la
aspiracion proteccionista, a los cuales se les asigna la finalidad de reducir el
riesgo de condenar a un inocente y satisfacer la exigencia de decision justa,
mads que optar por una decision aplicada a estricta legalidad conforme a un
derecho recetario o estatico. Por lo anterior, el estandar de naturaleza penal,
en esencia, se hace necesario en todo el proceso, acompaiiado del deber de
ser mas exigente que el que se considera o se aplica en materia civil —por
probabilidad prevalente— (Fernandez, 2005).

4 En el contexto de este estudio, los fines del derecho procesal se orientan para resolver el conflicto
en el plano de realizacién de la justicia de manera formal; en cambio, los fines del proceso se
centran en conocer la verdad.
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Efectos ante la inexistencia de un estandar
de prueba unificador

Cuando no hay un estindar de prueba establecido y controlado
bajo criterios de justicia surge, sin duda, el riesgo de utilizar el resultado
probatorio bajo aceptaciones o juicios estrictamente personales, ante lo
cual el azar podria también imperar en la resolucidn factica y juridica. Lo
relativo, aunque alejado de pardmetros de unificacién, puede ser aceptable o
inaceptable segtn el estado de conveniencia de las partes y de la condicién
cultural de la sociedad; es asi como podria confundirse lo verosimil con lo
probado en funcién de la verdad.

Consideramos que esta situacion precedente en absoluto es una
contribucién progresista a la racionalidad de la decisién en los niveles de
optimizacion deseables. La ausencia de estindares y también su falta de
desarrollo metodolégico y de dominio operacional estarian abriendo las
puertas al retroceso de la justicia, partiendo, en linea de tiempo, de un
ambiente devolutivo de principios constitucionales con compromiso de
las conquistas en este dmbito, y pasando nuevamente a la justicia de los
hombres, al mejor estilo de la edad oscura de la civilizacion y el derecho.

Asi, los estandares, cualquiera sea la manera en que se les denomine y
sean normativos o no, estan llamados a proveer herramientas de objetividad
y confianza al decisor para resolver sobre todo ante la complejidad y la duda,
que por lo regular estan presentes en diferentes dimensiones. Las preguntas
(es verdad o qué ocurri6?, ;el juez elige autdbnomamente o por cudles reglas
de objetividad?, ;como entender y gobernar la existencia de verdad y de
probabilidad?, ;prevalece lo racional en la eleccién ante varias alternativas
posibles? y ;qué es lo racional? son apenas algunas de las que estdn presentes
en el proceso jurisdiccional y sobre las cuales siempre debe haber una
respuesta de cierre, y no cualquier respuesta ni en cualquier tiempo, pues se
debe convivir con la necesidad de oportunidad y justeza en la decision.

Precisamente, el ambito de la decision racional como propdsito
actual es lo mds coherente con respecto a la conveniencia de materializar
estdndares unificadores, lo cual se logra, sin embargo, a partir de criterios
con movilidad interpretativa y adaptativa caso a caso, pues de lo contrario
se volveria al formalismo a ultranza.

En cada caso o circunstancia de ocurrencia de hechos de relevancia
juridica, la informacién probatoria puede llenar las aspiraciones de
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conocimiento en un porcentaje determinado, y con ello se puede construir
un sinnimero de hipdtesis. Sin embargo, la dificultad consiste en cerrar
la discusion o el conflicto de intereses de parte con argumentos estables y
adheribles en los ciclos de control funcional ascendentes. En la figura 5.1 se
ilustra el impacto de los porcentajes de conocimiento.

Nivel de conocimiento
60%-30% VX
Evidencias 70 % I FX Nivel de hipétesis probable
40 %

Figura 5.1 Representacion de evidencias con porcentaje
de conocimiento figurado e implicacion en hipétesis
(vx equivale a inferencia débil y fx equivale a inferencia fuerte)

Fuente: imdgenes de referencia tomadas de la clase magistral dictada
por el maestro Michele Taruffo, en la Maestria de Derecho Procesal
Contemporaneo (Universidad de Medellin, Cohorte 19, abril 15, 16 y 17 de 2015).

Es inobjetable que el juez tiene que solucionar a pesar de la duda
y que esta depende de la fuerza de los hechos indicadores y el resultado
inferencial identificado en grado l6gico de fuerte o débil. Como corolario,
se desprende que las inferencias posibles pueden ser variadas con diferente
fuerza o peso de orden cognitivo, y que de estas debera escogerse la mas
razonable (credibilidad racional o de aval), coherente y congruente para
resolver el conflicto planteado como litis, lo que la tratadista Susan Haack
(2013, p. 78) ha llamado probabilidades epistemoldgicas.

En este entorno, se debe tomar la opcién resolutiva que sea mas
razonable por implicaciéon de probabilidad, seguridad, reconocimiento
humano y estabilidad juridica. Se desprende de lo anterior la posibilidad de
calificar como irracionales todas aquellas posturas decisorias acompanadas
de poca probabilidad de ocurrencia de los hechos juridicamente relevantes y
de respaldo concomitante en el estindar de prueba correspondiente.

En la base de andlisis y decision, el juez tiene que seleccionar la
hipdtesis mds confirmada probatoriamente, pero, a la vez, integrarla con
el estandar de cada contexto de forma muy fina, esto es, moviéndose en el
circulo de luz mads resplandeciente frente a la verdad (figura 5.2).

| REVISTA Ratio Juris Vol. 19 N.° 38 « UNAULA | ISSN 1794-663 - ISSNe: 2619-4066 | por: 10.24142/raju 173



Juan Camilo Yepes Yarce, Luis Orlando Toro Garzén

VX2 Regla de la prevalencia: las tres son hipdtesis logicas y confirmadas

Figura 5.2 Hipétesis alternativas para la decision
jurisdiccional (vx equivale a inferencia posible)

Fuente: Imdgenes de referencia tomadas de la clase magistral dictada
por el maestro Michele Taruffo, en la Maestria de Derecho Procesal

Contemporaneo (Universidad de Medellin, Cohorte 19, abril 15, 16 y 17 de 2015).

MICHELE TARUFFO® Y SU ENFOQUE ACERCA DEL ESTANDAR DE
PRUEBA

Para Taruffo (2008), el estandar de prueba es, sin duda, una institucion

de naturaleza procesal con un asiento importante en el proceso y con precision
en el estadio decisorio. Desde la perspectiva de Taruffo, el estdndar es un
umbral disefiado para el aumento de la objetividad producto de la evolucién
legislativa, por efecto de la constitucionalizacién y el desarrollo de la
doctrina procesal y jurisprudencial. El juez debe sortear el estdndar para
poder decidir cuando ya cuenta con informacion valorada cualitativamente
conforme a los sistemas de valoracién contemporaneos imperantes y que,
por supuesto, son contrarios a la intima conviccién o la prueba tasada.

174

Michele Taruffo (1943-2020). Jurista y epistemélogo nacido en Italia, especificamente en Vigevano
(Pavia), region de Lombardia. Dedicé su vida al estudio del derecho procesal comparado y el
derecho procesal civil. Se desempefié durante muchos aflos como docente e investigador de la
Universidad de Pavia. Fue profesor invitado de varias universidades europeas, estadounidenses
y latinoamericanas, como la Pontificia Universidad Catdlica de Chile, la Universidad Nacional
Auténoma de México, la Universidad de Medellin, entre otras. Su generosa produccion cientifica
lo llevé al nivel mds alto como una autoridad en la ciencia procesal, a la cual le dio una mirada
moderna dentro de la gran tradicién cldsica de los procesalistas italianos que lo antecedieron
(Francesco Carnelutti, Piero Calamandrei, etc.), quienes han sido muy influyentes tanto en Espaia
como en Latinoamérica, pues sus postulados y escritos los siguen con amplio interés los académicos
y los juristas; en particular, los que aplican el derecho, como los jueces. Participd, ademds, como
profesor honoris causa en el programa de Doctorado de la Universidad de Medellin. Cualquier
procesalista del sistema continental tiene que tomar en cuenta sus estudios como referencia
obligatoria en el marco del derecho procesal contemporaneo. Algunas de sus obras se tradujeron
al castellano, el inglés y el portugués, como La prueba de los hechos, Simplemente la verdad, La
prueba, Sobre las fronteras: escritos sobre la justicia civil, etc.
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Si bien es cierto que los estudios de este autor se ubican con
preponderancia en el campo del proceso civil y que, debido a ello, identifica
y aborda el estdndar de prueba al que denomina “mads probable que no o de
la preponderance of evidence” (Taruffo, 2005b, p. 119), el cual acoge como
concepto obligatorio en el cauce del analisis de la verdad en el proceso,
también ha de aceptarse que reconocié sin dudarlo que el inicio del estandar
en el proceso proviene del proceso penal con la denominacién de estandar
BARD (beyond all reasonable doub), sobre el que admite la exigencia de
un grado de probabilidad superior para la toma de decisiones con plenitud
de racionalidad, lo cual contrasta con el estandar del proceso civil, que es
menos exigente, con seguridad por la diferencia de sistemas procesales de
uno y otro lado.

Este jurista aprecia, de manera considerada, que el legislador intenta
dotar al juez de criterios concretos, aunque genéricos, para la valoracién
y la toma de decisiones procesales, y encuentra fundamento para tal
aseveracion en los distintos aspectos facticos que mueven el litigio o la
controversia de partes.

Frente a las previsiones institucionales y juridicas del BARD, particu-
larmente, este autor no se refiere a subclasificaciones o a la subyacencia de
estandares minimos, medios o de otro nivel, como débiles o fuertes, aunque
con ello no se puede afirmar de forma vélida que la doctrina de los estan-
dares maximos o méas exigentes reconocida y debatida asertivamente por €I,
frente a otras posturas como la de Larry Laudan, no permite el encaje deci-
sional de otros tipos de estdndares propios del proceso penal, por demds ya
regulados en la legislacién procesal penal del &mbito colombiano (Taruffo,
2005b).

CRITERIOS DE ORDEN CONSTITUCIONAL PARA IMPONER LA ME-
DIDA DE ASEGURAMIENTO PRIVATIVA DE LA LIBERTAD A PARTIR
DE LOS ESTANDARES DE PRUEBA

Las medidas de aseguramiento no son la expresion cautelar de un
trasplante abstracto y sin personalidad juridica del actual sistema procesal
penal de tendencia acusatoria al sistema constitucional. Por el contrario, la
identidad y la proteccién de la libertad son, ante todo, un asunto de interés
del derecho universal y un derecho fundamental objeto de proteccion
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constitucional reforzada, por lo que la fuente principal de control inicia y se
optimiza de forma permanente a partir de los principios constitucionales de
humanizacion.

Se tiene entonces que la propia Corte Interamericana de Derechos
Humanos,® la Corte Constitucional” y la Corte Suprema de Justicia®
coinciden enfaticamente en que a la detencién preventiva no se le puede
dar el tratamiento de una pena anticipada, sino el de una medida cautelar
no punitiva. En ese sentido, dada la naturaleza de derecho fundamental de
la libertad, cualquier medida de aseguramiento (entre ellas las restrictivas o
privativas de la libertad) no se puede concebir ni resolver con ligereza en
el momento procesal de resolucion del petitum de medida, ni tomarse como
un anticipo de la pena en el momento de la imposicién (Jaramillo, 2023, p.
726), ya que unos son los fines de la pena que se impone en la sentencia y
otros muy distintos los fines de las medidas de aseguramiento, pues se tiene
que estas ultimas hacen parte de la gama de las medidas cautelares que se
erigen como un mecanismo implementado para la proteccion de la eficacia
del proceso judicial (Benavente, 2011, p. 376).

Se debe comprender que para la medida de aseguramiento se exige
un elemento material probatorio o evidencia fisica a partir de la cual se
pueda hacer una inferencia logica de la existencia del hecho y de la presunta
responsabilidad del indiciado o imputado (Ley 906 de 2004, art. 308), ademads
de agotar de cara al derecho en cuestion un estricto test de ponderacion en lo
constitucional, mientras que para la sentencia condenatoria se exige la prueba
con un grado totalmente superior de probabilidad de existencia delictual y
responsabilidad penal (Ley 906 de 2004, art. 372). Optar por una sentencia
condenatoria es asumir el compromiso de un juicio de probabilidades de alto
nivel probatorio y de equilibrio ante un estdndar de mayor exigencia, esto es,
“maés alld de toda duda razonable” (Ley 906 de 2004, art. 381), como bien lo
advierten Fernandez (2005, p. 192) y Prieto (2007, pp. 130-131), quienes se
refieren a la presuncién de inocencia como una regla de juicio, de lo que se
deduce la alta exigencia de estudio probatorio para poder inclinar la balanza

6 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Acosta Calderdn. Sentencia junio 24 de 2005.
Serie C. N.° 129. F. J. 75.

7 Corte Constitucional. Sentencia C-695 de 2013. M. P. Nilson Pinilla Pinilla.

8 Corte Suprema de Justicia. Auto Interlocutorio AP7109-2016. Rad. 46148, del 12 de octubre de 2016.
M. P. Patricia Salazar Cuéllar.
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hacia la responsabilidad, a pesar de la proteccion reforzada del atributo de la
inocencia y la duda favorable en el espectro constitucional.

Precisamente, frente a la medida de aseguramiento, el profesor Fierro
(2002) refiere que “los funcionarios judiciales estdn obligados a motivar
y a valorar en cada caso concreto todas y cada una de las circunstancias
de la vinculacién procesal del sindicado para determinar si por ejemplo
comparecerd al proceso” (p. 913). Siguiendo esta linea, recoge e interpreta
los articulos 308 a 312 del cpp, elevados a rango constitucional, para que se
pueda decretar la medida restrictiva debido a su necesidad, su procedencia,
su proporcionalidad y su razonabilidad.

Sin duda, por armonia constitucional se debe considerar igualmente
que la medida restrictiva de la libertad no cumple fines punitivos, sino
procesales, ya que se decreta con el propdsito de asegurar que se preserven
elementos relevantes para la busqueda de la verdad de los hechos y garantizar
la comparecencia del imputado y la proteccién de la victima (fines que, en
algunos casos, son convergentes), mas no se aplica con cardcter de pena.
En el proceso penal y sus técnicas de interpretacion, la regla general de
comprension es la prevalencia del derecho a la libertad, y su restriccion solo
es aceptable por mandato supranormativo, en situaciones muy excepcionales,
en congruencia con el derecho penal minimo. De ahi la absoluta necesidad
de sinergia entre los datos valorados que informan de la relacién objetiva de
naturaleza factica de un sujeto con las circunstancias normativas especificas
que amparan la imposicién de una medida de aseguramiento, y el nivel de
interaccion con el estindar de inferencia razonable, como punto subjetivo
de admisién de lo justo en materia decisional. Por su parte, Pava sefiala
que dentro del ejercicio de la accién penal es posible que se den algunos
actos jurisdiccionales de sefialamiento de responsabilidad penal e incluso
actos cautelares que recaen sobre bienes, como resultado de actuaciones de
investigacidn que en su ejecucion llevan a la restriccion de algunos derechos
fundamentales y la lesion efectiva de la presuncidon de inocencia, y cuyo
objeto serd la recoleccion de elementos materiales con vocacién de prueba;
asi, a su vez, hay actos jurisdiccionales de verificacién condicionados
igualmente a los deberes de justicia que se le exige en su actuar al juez; y
en los que la afectacién a dicha presuncién es de cardcter potencial, pues se
busca determinar si dicha presuncién se debe reafirmar o si por el contrario
se puede afectar provisionalmente a partir de los medios cognitivos que
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soporten del estdndar probatorio de los motivos fundados o incluso de la
inferencia razonable de autoria o participacion (Pava, 2009, pp. 34-36).

Asi, razonar sobre la imposicion de la medida de aseguramiento
restrictiva de la libertad es un asunto de la mayor importancia judicial,
pues no basta que la motivacién orbite sobre la gravedad delictiva, las
particularidades de peligrosidad del imputado y la prevencién, ya que se
requiere, adicionalmente, que el resultado probatorio de la indagacién que
la fundamenta ayude a salvar otros niveles de exigencia valorativa y de
conviccién no menos importantes, partiendo primero del sesgo protector
de no imposicién, en un plano altamente dristico de razonabilidad y
proporcionalidad constitucionales, y acogiendo el sentido considerativo del
bloque de constitucionalidad en sentido lato. Como bien lo precisa Foucault,
la actividad de indagacién no se circunscribe a un simple contenido, sino
que es una forma de saber que se ubica entre la unién de una forma de poder
y algunos elementos de conocimiento.’

Conrespecto ala valoracion cualitativa de lamedida de aseguramiento,
en la Sentencia Hito C-774 de 2001, la Corte Constitucional colombiana
claramente elevé el derecho a la libertad al nivel de amparo en el bloque
de constitucionalidad!® con un espectro amplio entre la legalidad y la
constitucionalidad. La Corte propuso esta medida como un asunto delicado
desde los linderos de la presuncion de inocencia, y considerd que “el derecho
a la libertad personal, no obstante ser reconocido como elemento bésico y

9 La indagacién es precisamente una forma politica de gestion y ejercicio del poder que, por
medio de la institucion judicial, pasé a ser, en la cultura occidental, una manera de autentificar la
verdad, de adquirir cosas que habran de ser consideradas como verdaderas y de transmitirlas. La
indagacion es una forma de saber-poder, y es el andlisis de este tipo de formas lo que nos conducira
al andlisis mds estricto de las relaciones que existen entre los conflictos de conocimiento y las
determinaciones econdémico-politicas (Foucault, 1996, p. 80).

10 El Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos sefiala que la detencién preventiva
de las personas que en ejercicio de la accién penal por parte del Estado vayan a ser juzgadas no
debe ser tomada como la regla general, sino de forma excepcional, y que su libertad podrd estar
supeditada o condicionada a procedimientos que previamente estén establecidos en la ley, con el
objeto de asegurar la comparecencia del acusado en el proceso, entre otros (Pacto Internacional
de los Derechos Civiles y Politicos, 1966, 16 de diciembre, art.9). Asi mismo, la Convencién
Americana de Derechos Humanos ratifica esta postura, indicando en su numeral 5.° del articulo 7.°
que “toda persona detenida o retenida debe ser llevada, sin demora, ante un juez u otro funcionario
autorizado por la ley para ejercer funciones judiciales, y tendrd derecho a ser juzgada dentro de
un plazo razonable o a ser puesta en libertad, sin perjuicio de que continte el proceso. Su libertad
podrd estar condicionada a garantias que aseguren su comparecencia en el juicio” (Convencion
Americana de Derechos Humanos, 1969, 22 de noviembre, art. 7).
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estructural del Estado de derecho, no alcanza dentro del mismo ordenamiento
juridico un caréacter absoluto e ilimitado” (Corte Constitucional de Colombia,
2001), y a pesar de ello, ratific6 su doctrina constitucional sobre la necesaria
presencia de los criterios de razonabilidad y proporcionalidad para evitar
posturas generales y arbitrarias frente al llamado de imposicion de medidas
restrictivas de la libertad.

Lo anterior, porque existe aquel principio de presuncion de inocencia
consagrado como derecho y garantia en la propia Carta Politica y, como tal,
un derecho fuerte que no se puede desconocer, segtin el cual toda persona se
presume inocente mientras no se le haya declarado judicialmente culpable,
tal y como se vislumbra en el articulo 29 de la Constitucién Politica de
Colombia y el articulo 7.° del cpp. Asi, se constituye en toda una regla de
juicio en materia penal, como lo sefiala Mercedes Fernandez (2005):

La presuncién de inocencia actia también como expediente de de-
cisién para aquellos supuestos en los que el juez no ha alcanzado el
convencimiento suficiente para dictar una resolucién, ni en sentido
absolutorio ni en sentido condenatorio, esto es, cuando se encuentra
en una cuestion de duda irresoluble. En este sentido, la presuncién
de inocencia viene a constituir la regla prevista por el ordenamiento
juridico para evitar el Non Liquet (p. 157).

Monica Bustamante y Diego Palomo (2018), en un sentido
complementario, adoptan “la idea de que la presuncion de inocencia como
regla de juicio'' se vincula con la interpretacion de la presuncion de inocencia
probatoria” (p. 654). Ante estas apreciaciones, se vislumbra el interrogante
sobre si la presuncion de inocencia se presenta como parte de la aplicacion
de la regla probatoria'? o si, por el contrario, se presenta en realidad en un
instante posterior. Cabe responder que si bien es cierto que ambos escenarios
poseen una incidencia concluyente desde el aspecto probatorio a partir del
orden decisorio, también lo es que sus premisas habilitantes y los momentos
en que deben ser utilizadas son diferentes.

11 En este estudio, la regla de juicio se refiere a los pardmetros de juzgamiento de los hechos del
proceso, sean parciales o finales, desde la perspectiva del conocimiento y la conviccién, con lo
cual se limita el arbitrio injustificado del juez.

12 Entiéndase regla probatoria como la directriz legal que se debe seguir en la produccién probatoria
por identidad y en la valoracién de las pruebas por especie y de conjunto.
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Mientras, por un lado, la presuncién de inocencia como regla
probatoria supone la necesaria existencia de actividad probatoria de cargo
practicada con todas las garantias, de tal forma que su inexistencia obliga al
6rgano jurisdiccional a dictar una sentencia absolutoria, por otro lado, y si
bien la consecuencia es la misma (declaracion de inocencia del acusado), la
funcién de regla de juicio cobra un papel relevante en un momento posterior,
concretamente cuando tras la valoracidon de la prueba practicada con todas las
garantias (esto es, cuando ha sido superada la presuncion de inocencia desde
el punto de vista de su funcién como regla probatoria), el resultado que de
ella se deriva no es concluyente y, por tanto, impide que el 6érgano judicial
resuelva conforme a 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 presuncidn de inocencia.

EL ESTANDAR MINIMO DE PRUEBA DE INFERENCIA
RAZONABLE DE AUTORIA O PARTICIPACION Y LA MEDIDA
DE ASEGURAMIENTO PRIVATIVA DE LA LIBERTAD

Desde el criterio hermenéutico de orden histérico y evolutivo, la Ley
906 de 2004 (ccp) se presenta como el referente legislativo mediante el cual
se reglamenta el estidndar de prueba para actos investigativos, de juicio y
decisiones judiciales desligadas del formalismo a ultranza del estado legal
clasico. Este giro es necesario, sobre todo cuando se trata de decisiones en
las que es evidente el riesgo por incertidumbre cognitiva y de subjetivismo
imperante, por demds irracional, de vulnerar derechos y garantias, como en
el caso del derecho fundamental a la libertad personal.

Precisamente, el derecho a la libertad, por su trascendencia dentro
del contexto de dignidad humana, ha sido gobernado con estatus de derecho
fundamental con proteccién reforzada, no solo por la via del bloque de
constitucionalidad, sino también desde el derecho interamericano y global
de los derechos humanos.

En este contexto de libertad, las medidas de aseguramiento restrictivas
o privativas son, sin duda, instituciones juridicas del orden penal que subsisten
por excepcion, si se parte de la primacia del principio de confirmacién de la
libertad, lo cual indica que la inspiracién decisoria del juez competente debe
estar siempre centrada en considerar la libertad como primera razén de su
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comprension, su interpretacion y su decisién con amparo fundamental, como
si se tratase de un juez estrictamente constitucional. De ahi la importancia
y la necesaria operatividad del estdndar de inferencia razonable de autoria
o participacion, dispuesto por el legislador del proceso penal colombiano
(Ley 906 de 2004, art. 308),"* pues, ademas, con ello se resalta el interés de
dar seguridad judicial, mas que de controlar otras decisiones que anteceden
o estdn en fases procesales previas a la sentencia.

Con lo anterior se refuerzan el surgimiento y la consolidacion de
otros patrones o umbrales de equilibrio decisional, a los que podemos llamar
estdndares previos, minimos o medios, entre otros, més alld del estdndar
maximo o final en el que se soporta la sentencia, especialmente de condena
penal. En esta dindmica, el profesor Ferrer (2007a) acoge la posibilidad de
existencia de estos estandares diferentes al denominado BARD.

En el mismo sentido, al razonar sobre la relatividad de la exigencia de
suficiencia probatoria para la toma de decisiones en el proceso judicial en
su relacidn con los estdndares de prueba, de Vecchi y Cumiz (2019) afirman
que “los estandares posibles, por su parte, pueden diferir considerablemente
de un contexto a otro” (p. 29).

Cabe precisar, entonces, sobre el estdndar de prueba en correlacion
con la posibilidad de imposicién de alguna de las medidas de aseguramiento
previstas en el proceso penal, que es didfana la necesidad de identificar
los presupuestos con los cuales estd obligado a interactuar el juez para
individualizar el conocimiento disponible frente al nivel requerido para
decidir, lo cual se suma a la exigencia de identificar la conviccién razonable
y ala obligacidén de la construccion argumentativa, que deberd ser suficiente
o de menor entidad segun se opte por la alternativa de imponer o no una
medida de aseguramiento restrictiva de la libertad, ya sea en un centro
carcelario o en el domicilio.

Estos presupuestos orbitan entre requisitos objetivos y subjetivos; tal
es el caso de considerar para la decision la gravedad del delito, la cual se
identifica con aquellos asignados por competencia a los jueces penales del

13 Esvisible en la Gaceta niimero 339 del 23 de febrero de 2003 sobre la exposicion de motivos del cpp
que no se aportan criterios sobre cémo operar o estructurar el término inferencia razonable, pues
solamente se hace énfasis en que mds alld de demostrar con evidencias tal inferencia razonable de
autorfa o participacion, se requiere justificar la estricta necesidad de imponer la medida privativa
de la libertad.
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circuito especializado o aquellos investigables de oficio en los que la pena
fijada por el legislador esté prevista en cuatro afios o mds, sin dejar de lado
la cuantia fijada como limite frente a los delitos contra los derechos de autor,
entre otras circunstancias objetivas, lo mismo que frente a las condiciones
del imputado ante la prueba, a riesgo de una posible obstruccién a la justicia,
la representacion del imputado como fuente del peligro para la victima y la
sociedad, y su no comparecencia.

Por el lado del presupuesto subjetivo, con respecto al posible autor o
participe, emerge el estindar configurado particularmente como umbral por
el legislador colombiano, bajo la denominacién de “inferencia razonable
de autoria o participacién”, al que en este estudio denominamos estandar
probatorio minimo o previo.

En la estructura de criterios que configuran este estindar minimo de
prueba hace presencia el razonamiento postvaloracién probatoria, lo cual
representa que, en primer lugar, se debi6 trasegar en el interregno de la va-
loracién de los medios cognoscitivos propios de los actos de investigacion
y, luego, transitar al escenario reflexivo sobre el nivel de cumplimiento del
grado de inferencia impuesto como imperativo de justicia en la dimensién
de encaje, entre el sujeto individualizado como posible autor o participe del
delito que se investiga en la imputacién de cargos y lo razonable de estimar
que la Unica alternativa factica es su consideracion como autor o participe,
dada la suficiencia probatoria.

Este razonamiento de empalme representa el aspecto central de creen-
cia y aceptacion de la presencia del resultado inferencial calificado como
razonable por el mismo juez de control de garantias, en secuencia de l6gica
condicional, es decir, que se dé vilidamente la relacion del antecedente y el
consecuente inductivos, en el tramite de probabilidad de autoria o participa-
cién razonables.

Ademads de estos presupuestos, en la audiencia preliminar de impo-
sicion de medida de aseguramiento,'* el juez de control de garantias, en re-
lacién con la restriccién de este derecho a la libertad personal, por mandato
constitucional y convencional, debe hacer juicios integradores y pondera-
tivos de los principios de necesidad, adecuacidn, proporcionalidad y razo-
nabilidad de la medida, con el despliegue interpretativo favorable de todas

14 Por demds, técnicamente mal denominada, pues deberia llamarse “audiencia preliminar para la
peticién y la resolucién sobre medida de aseguramiento”.
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las fuentes del derecho de rango constitucional'® y con equilibrio humano y
social.

Asi, la argumentacidn sobre estos presupuestos objetivos y subjetivos,
y sobre la técnica de ponderacion constitucional y convencional, debe
enarbolarse bajo el principio de afirmacién de la libertad, los principios
16gicos y el principio de razén suficiente, sobre todo con énfasis en la
coherencia y la rigurosidad de andlisis de todos los factores determinantes,
cuando la medida de aseguramiento restrictiva de la libertad se encamina
hacia la consecuencia de la internacién intramural en un centro carcelario,
al estilo de un estandar minimo o previo de inferencia razonable de autoria
mas fuerte.

Valga resaltar que el cumplimiento del estindar de inferencia razona-
ble de autoria o participacidn es una cuestion circunstancial, en razén a que
por el principio de progresividad de la accién procesal, y con ello, de la di-
namica de prueba, tal inferencia razonable puede ser debilitada consecuen-
temente; por lo tanto, la argumentacién revocatoria de la medida restrictiva
de la libertad en sede de jurisdiccion ordinaria o en cauce de acciones cons-
titucionales, como la del habeas corpus, es perfectamente posible.

CONCLUSIONES

Enla figura 5.3 se presentan las conclusiones del ciclo de presupuestos
necesarios para la validez y la estabilidad juridica de la medida de
aseguramiento privativa de la libertad.

En la figura anterior claramente se evidencia la necesidad de cumplir
con los presupuestos formales de la imputacion de cargos, para pasar al ciclo
procesal de peticién de medida de aseguramiento privativa de la libertad.
Se puede observar, ademds, que dentro de la estructura de la medida de
aseguramiento privativa de libertad se debe analizar objetivamente la prueba
de posibilidad de obstruccién de Ia justica, la peligrosidad para la victima o
la sociedad, y la no comparecencia; también se debe estudiar por tipicidad
provisional que el hecho juridicamente relevante ya imputado encaje en un
delito con prisién de minimo punible de cuatro afios.

15 Articulo 230 de la Constitucién Politica y Sentencia C-284 de 2015 sobre textura abierta de las
fuentes del derecho.
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Medidas cautelares en el ambito penal

(I) Imputacién (IT) Medida privativa
de cargos de la libertad
Prueba
suficiente
Estindar —————— Fundamepto En centro En domicilio
probatorio carcelario
Gravedad —
De obstmcglqn Prgeba — del delito —-Prueba
a la justicia suficiente suficiente
De peligro para la )
comunidad y la victima + Estandar — + Estindar —
——Gravedad
De no del delito
comparecencia Andlisis Analisis
constitucional- constitucional-
convencional convencional

Figura 5.3 Ubicacion de los presupuestos objetivos y subjetivos
para la medida cautelar personal de privacion de la libertad

Fuente: elaboracién propia.

Ademds, en la secuencia l6gica de lo anterior, es fundamental que
se sustente con estructura de criterios el encaje del resultado probatorio
en el estdndar minimo de prueba informado con direccién a la autoria y
la participacion razonable, el cual serd mds exigente cuando la restriccién
de la libertad sea en un centro carcelario, y que ademas se haga el andlisis
constitucional y convencional de la medida por particularidad de dignidad
humana en el autor o participe del caso dado, tal como se muestra en la
figura 5.4.
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Linea de secuencia procesal para imponer

la medida de aseguramiento privativa de la libertad

Razones juridicas
de imputacién
(art. 287 cpp)

Razones probato-

rias objetivas para

la M/A (arts. 308,
313y 314 cpp)

Corroboracién
de suficiencia
probatoria con el
estandar previo

Analisis
constitucional-
convencional

Si se cumplen estas exigencias procesales y probatorias,

la medida privativa de la libertad seria racional

Figura 5.4 Identificacion de criterios a favor y en contra para
dimensionar lo razonable de la autoria o la participacion frente a
la medida de aseguramiento privativa de la libertad y la estructura
del analisis constitucional para la alternativa de su imposicion

Fuente: elaboracion propia.

Tal como se evidencia en la figura 5.4, el incumplimiento de
cualquiera de los presupuestos objetivos y subjetivos dispuestos por ciclos
indicaria que la via constitucional adecuada y racional es la salvaguarda de
la libertad, aun por encima de la pretensién de la fiscalia o de la victima de su
restriccion. Se desprende igualmente de la figura que la decision del juez de
control de garantias, en funcién de optar por la restriccién de la libertad del
imputado, es un asunto complejo que exige la construccién de argumentos,
el razonamiento l6gico-juridico y, sobre todo, la argumentacién suficiente
para lograr la adhesion funcional jurisdiccional, la legitimacién social vy,

principalmente, la seguridad juridica.
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