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De revolucién probatoria califica
Urbano la transformacién agenciada en
la ley 906 de 2004 C.P.P,, pues “de un
sistema en el que el juez podia apoyar
la sentencia en la prueba practicada
antes del juzgamiento, se ha pasado a
un modelo en el que el juez Ginicamente
puede dictar la sentencia con base en
las pruebas practicadas en el juicio” (p.
XIII). Alandlisis de las transformaciones
concretas que implica este ejercicio
probatorio se dedica la obra que ahora
se resefa, no sin antes advertir el autor
sobre la necesidad de superar los
esquemas mentales propios del anterior
régimen procesal, los que imponen la
instrumentalizaciéon del ordenamiento
juridico en aras de las finalidades inqui-
sitivas en la averiguacion de la verdad
y el tratamiento del procesado. A con-
tinuacién se presentaran algunas de
las instituciones que trae Urbano como
caracteristicas de dicha “revolucién
probatoria”, para discutir nosotros si
dicha revolucién genera realmente un
cambio en las préacticas procesales del
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pais, o se trata simplemente de un giro
de 360 grados que nos vuelve a colocar
al frente de la cultura de la excepcién
y de las practicas simbdlicas que han
caracterizado los sistemas penales en
el pais.

Segun el autor, la cultura inquisi-
tiva definitoria del proceso penal
colombiano ha tenido una lenta trans-
formacién, pasando de un proceso
caracterizado por la concentracién de
lasfuncionesbaésicasprocesales-penales
en cabeza de un mismo funcionario
judicial, siendo éste el encargado de las
indagaciones preliminares, la instruc-
ciébn o sumario, la calificacién del
mérito de la investigacion, el tramite
del juicio y la emisién de la sentencia
que ponia fin al proceso, a un proceso
caracterizado por la diferenciacién de
las funciones de acusacién, defensa y
juzgamiento inherentes al “moderno
proceso penal”.

Con la creacién de la Fiscalia
General de la Nacién en la Constitucién
de 1991, v la instauracién con ello del



principio acusatorio, por lo menos en
términos formales, se avanzé en el
intento de diferenciar las funciones de
los participantes en el proceso penal,
aunque al mismo tiempo, para poner
una importante contradiccién politico-
cultural, se le entregaron funciones
judiciales, estrechamente vinculadas a
problemas de libertad y de derechos,
lo que evidentemente significd la
relegitimacion de la cultura inquisitiva.
De esta manera, la Fiscalia qued6 con
funciones relativas a la posibilidad de
restringir derechos fundamentales de
los procesados, emitir decisiones con
valor de cosa juzgada, y realizar un
trabajo preinvestigativo e investigativo
que vinculaba a los jueces y tribunales,
lo que explicaria que “la practica
probatoria haya sido casi inexistente
v que los jueces y tribunales se hayan
limitado a tramitar un juicio formal al
final del cual se emitia una sentencia
que tenia como soporte la prueba
practicada antes del juicio” (p. 7),
consecuencia todo ello de lo que se
llamé “Principio de permanencia de la
prueba”, en virtud del cual la prueba
producida por la Fiscalia durante la
instrucciéon podia servir para funda-
mentar la sentencia, sin que se exigiese
como condicién de su validez la
repeticién en el juicio y de cara al juez.
Quiza por ello resultaba muy extrano
que en un proceso hubiese pruebas
producidas durante la etapa de la
causa.

En este sentido, al proyecto de
transformacién probatoria introducido
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en el nuevo sistema procesal penal,
se le habria asignado como objetivo
la superacién de viejos esquemas
inquisitivos que, como el mencionado
principio de permanencia de la prueba,
se oponen a un ejercicio publico, oral,
con inmediacién,
contradiccién de la prueba, principios
derivados de las exigencias que en
materia probatoria impone el “valor
normativo de la constitucién”. En ese
orden de ideas dice el autor que “si
bien la carta politica habla hoy de los
principios probatorios de publicidad,
oralidad, inmediacién, contradiccién
y concentracién, ellos no tienen nada
que ver con otras instituciones del
mismo nombre, de naturaleza legal y
compatibles con el principio de perma-
nencia de la prueba, de que da fe la
historia del proceso penal colombiano”
(p. 10), v para que no queden dudas,
segin el autor, de la necesidad de
cambiar los esquemas mentales junto
con los esquemas procesales y proba-
torios, agrega que “muchas de las
dificultades que se advierten en el
proceso penal de hoy, se explican
como consecuencia de la pretensién
de explicitar el alcance de esa norma
constitucional a partir de premisas
hermenéuticas incompatibles con su
nuevo contenido y sintonizadas con la
visién estrictamente formal que hasta
ahora se ha tenido de esos principios”
(p. 11).

De ahi que, segin el profesor
Urbano, una de las principales fina-
lidades de la obra sea aportar a una

concentracién y
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determinada lectura que desde los
estdndares minimos impuestos por
la comunidad internacional’ v desde
los fundamentos constitucionales del
sistema procesal -y la consiguiente
construccién y desarrollo de institucio-
nes procesales compatibles con
el mismo?-, permita destacar una
nueva estructura constitucional de
investigacién vy juzgamiento, de la
que hacen parte instituciones como
la regla de exclusién de la prueba
ilicita, los deberes de aseguramiento
y descubrimiento que le asisten a la
Fiscalia en materia probatoria y los
principios de publicidad, oralidad,
inmediacién, contradiccién y concen-
tracion, instituciones de cuyo desarrollo
se ocupa Urbano en la caracterizacién
de la nueva estructura probatoria del
proceso.

El autor hace una referencia a la
finalidad de las pruebas penales y a
los fines del proceso penal, entre los
que destaca la posibilidad de alcanzar
una verdad que armonice la necesidad
de fundamentacién factica planteada
a la jurisdiccién con el imperativo de

“La estructura acusatoria del proceso penal de
hoy, es un imperativo de civilidad impuesto
por la comunidad internacional a los distintos
Estados” (p. 17)

“Comprender que la Constituciéon es un
sistema normativo, permite advertir que las
normas superiores referidas al proceso penal
y a las pruebas penales tienen un alcance que
trasciende su tenor literal y que él se determina
a partir del lugar que ocupan en un sistema
armoénico de valores, principios, derechos y
deberes y de la capacidad configuradora que
estos tienen sobre aquél” (p. 20.)
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respetar unos limites operacionales,
temporales y normativos ineludibles (p.
30). También se ocupa de realizar un
analisis de los nuevos fundamentos de
las pruebas penales, los cuales imponen
exigencias a dos niveles. La primera,
de caréacter sustancial, propugna por
el respeto y materializacién de los
derechosfundamentales del procesado.
La segunda, de caracter metodolégico,
se refiere a los deberes impuestos por
el constituyente a la Fiscalia en materia
probatoria y a los principios probatorios
del juicio. A partir de estas exigencias
se concluye que el fundamento legitimo
de la decisién a tomar por el juzgador
“Gnicamente puede estar determinado
por la prueba practicada en el juicio”
(p. 36).

Dentro de esta caracterizacién,
Urbano Martinez se ocupa de lo que
él denomina “particularidades” de la
nueva estructura probatoria del proceso
penal, las que constituirian verdaderas
excepciones al principio acusatorio de
la nueva estructura probatoria.

Una de estas particularidades seria
la denominada prueba de referencia.
Respecto a la practica de esta clase de
prueba, concluye Urbano que “[...]
constituye un supuesto de manifiesto
desconocimiento de los principios
constitucionales de las pruebas penales
y por lo mismo resulta inadmisible” (p.
54),y agrega que “[...] Es discutible que
los elementos materiales probatorios
recaudados antes del juicio puedan
contribuir a la conviccién del juzgador,
pues con ello se estd rodeando de



la calidad de prueba a actuaciones
cumplidas fuera del juicio y, como
es obvio, sin cumplimiento de los
principios consagrados en el articulo
250.4” (p. b5).

Significa ello que en el nuevo
sistema procesal penal colombiano es
posible la prueba de referencia, y que
asi, por via excepcional, se conserva
una de las instituciones que desarrollan
el principio de permanencia de la
prueba. De ello, y de las contradicciones
que implica, se ha dado cuenta el
profesor Urbano, aunque no haya
desarrollado suficientemente la critica
que ello mereceria, lo que habria sido
muy importante,
condicién de jurista acatado, para evitar
la consolidacién de tan contradictoria
situacién en el derecho nacional.

Esa critica debié hacerse, muy
especialmente, a la doctrina de la
Sala de Casacién Penal de la Corte
Suprema de Justicia, expresada en la
sentencia que recoge Urbano?®, en la
cual se legitima la llamada prueba de
referencia, con argumentos de eficacia,
en detrimento de las razones que en
términos de legalidad constitucional
definirfan el asunto mismo de la validez.
Con una gravedad especial, v es que la
doctrina en cuestién, a la manera de

habida cuenta su

3 Cfr. Sentencia de 30 de marzo de 2006, radicado
24.468, MP Edgar Lombana Trujillo: “Es que la
problematica real sobre la prueba de referencia
gira esencialmente en torno de su credibilidad
o poder suasorio, antes que en torno de su
pertinencia o legalidad”). También, casacién
de 21 de febrero de 2007, Sala Penal, Radicado
25.920, MP. Javier Zapata Ortiz, cursiva fuera
del texto.
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un muy elemental fraude de etiquetas,
ha pretendido que el problema que alli
se implica no es un tema de legalidad,
sino de credibilidad, es decir, no de
exclusion, sino de discusién “racional y
critica” sobre algo, sea de ello lo que
fuere, verdaderamente sospechoso.

Ahora bien, a pesar de que Urbano,
tan comprometido en la tarea de
promover una nueva mentalidad pro-
cesal en clave de las exigencias del
Estado de derecho —al parecer entre
nosotros  sintetizado modernamente
en la Constitucién de 1991 y en los
Tratados internacionales-*, manifiesta
inicialmente su rechazo a la tesis
de la Sala de Casacién Penal, de
modo sorprendente declina su critica
inicial, para entrar en un juego de
contemplaciones con dicha doctrina.
Asi lo hace, a pesar de los problemas
de coherencia que ello implica®, para
proponer una férmula, a través de la
cual se llega a la admisién de la prueba
de referencia: podrda ser utilizada,
siempre que la misma no desnaturalice
la estructura del proceso.

4 Lo que desde una lectura no torcida de los
articulos 93 y 94 de la Carta harfa a la mejor
definicién de lo que se ha llamado el bloque de
constitucionalidad.

5 En el nivel de la coherencia, “las reglas
(identificadas y sistematizadas) son evaluadas
y comparadas con aquellos principios juridicos
que rigen en el sistema normativo involucrado,
sean principios implicitos o explicitos (...).
En los sistemas juridicos constitucionales el
rol evaluativo de la coherencia es de singular
importancia toda vez que, al presuponerse la
jerarquia de los principios constitucionales, se
exige que las normas inferiores sean coherentes
con relacién a tales principios”, Alonso, Juan
Pablo. Interpretacién de las normas y derecho
penal, Buenos Aires, Del Puerto, 2005, p. 155
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Una segunda particularidad que
destaca Urbano del régimen positivo
contentivo de la estructura probatoria
del proceso penal acusatorio, se
presenta a propdsito de la sentencia
C-782 de 2005, en la cual la Corte
Constitucional se ocupa de la relevan-
cia constitucional del articulo 364 que
regula la participaciéon del acusado o
coacusado como testigo en la audiencia
de juicio oral. Frente a la impugnacion
del demandante que considera que
la exigencia de prestar juramento al
acusado o coacusado cuando éste actia
como testigo implica una violacién a
la prohibicién de autoincriminacién,
la Corte desestimé la misma, en el
entendido de que el juramento pres-
tado por el acusado o coacusado
declarante no tendré efectos penales
adversos respecto de la declaracién
sobre su propia conducta; y que, en
todo caso, de ello se le informara
previamente por el juez, asi como del
derecho que le asiste a guardar silencio
v a no autoincriminarse. Y que, ni del
silencio, ni de la negativa a responder,
podria derivarse ninguna consecuencia
penal adversa al declarante.

A las consideraciones realizadas por
la Corte y retomadas por el autor, cabe
hacer tres observaciones criticas.

En primer lugar, la lectura que hace
del problema el profesor Urbano podria
entenderse a la manera de la moda en
las discusiones procesales penales: que
siun asunto es asi o no, dependeria dela
propia naturaleza de una determinada
metodologia procesal penal. Y ello no
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parece correcto en la discusién sobre
derechos y garantias, caso éste donde
impera la Constitucion, y si se quiere
el bloque de constitucionalidad, muy
a pesar de lo que pretendidamente se
derivara de la vigencia de una particu-
lar metodologia procesal penal. Resuel-
tamente, en dicha materia ese tema es
de la pura competencia constitucional
y el modelo procesal penal —cualquiera
que fuese- no podria aspirar a su
validez y a su legitimidad sino sobre ese
reconocimiento.

Y es por ello quiza, que Urbano
no repara en la gravedad del pronun-
ciamiento de constitucionalidad —con-
dicionada- del art. 394. En la sen-
tencia C 782 de 2005, se disena un
procedimiento de incorporacién de la
declaracion del acusado al juicio, bajo la
gravedad deljuramento, que ensimismo
traduce un atentado formidable a los
principios de presuncién de inocencia
v de prohibicién de autoincriminacién
o de incoercibilidad. Lo que no es
menos, porque la Corte haya dicho
que si se trata de una declaracién a los
efectos de su propia situacién procesal,
del juramento no se podria pasar a una
consecuencia penalmente adversa, lo
que si sucedera en los casos en que se
declare en contra de terceros.

Nos parece que tan ligera ha
sido la glosa del profesor Urbano a
la doctrina de la Corte, como el jui-
cio de nuestro méximo tribunal de
constitucionalidad: ¢por qué mantener
la vigencia del juramento (estd bien
que sin consecuencias punitivas), pero



si con altas cargas coercitivas, en vez de
mostrar su impertinencia constitucional,
justamente importante
condicién para la vigencia de los
principios de presuncién de inocencia
y de prohibicién de autoincriminacién
—que era a lo que iba la sustancia
de la pretension del demandante
de inconstitucionalidad-?. ¢Por qué
no decir lo que debia traducir una
vocacion verdaderamente democrética
—verdaderamente acusatoria, si en
términos politicos lo acusatorio se
confundirfa con un tendencial compro-
miso con el discurso de los derechos
y de las libertades-, que el art. 394
de la ley 906 merecia permanecer
en el ordenamiento juridico, porque
el juramento que en dicha norma se
menciona no resulta concebible sino
para aquellos eventos en que el acusado
declara en contra de terceros?

En tercer lugar, finalmente y sobre
ese mismo asunto, resulta sorprendente
que el profesor Urbano no lleve hasta
sus Ultimas consecuencias la idea
de que sobre el lomo de los prin-
cipios de presuncién de inocencia y
de prohibicién de autoincriminacién
resulta acusatoriamente insoportable
que la Fiscalia General de la Nacién
pueda llamar como “prueba directa
de cargo’ al acusado en la busqueda
de su testimonio. Decimos que, en
vez de defender drasticamente esa
linea de principios, entra en una cierta
condescendencia con actitudes que
la relativizarian,

como una

por ejemplo, con
la manifestada en la doctrina de la
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Sala de Casacién Penal de la Corte
Suprema de Justicia, segin la cual
“la Fiscalia si se encuentra legitimada
para solicitar, como prueba directa
de cargo, el testimonio del acusado’.
La descomposicion de cualquier
aspiracion igualitaria —si se nos permite
pensarlo de cara a las estructuras
procesales penales, inmanentes vy fisio-
légicamente  desigualitarias-
evidente con semejante suposicién. Y
es muy grave que asi no lo considere
el profesor Urbano, quien podria mas
bien contemplar la posibilidad de su
legitimidad, un presupuesto
politicamente bastante extrano, que
el acusado siempre estard en su
derecho de de guardar silencio frente
al interrogatorio directo de la fiscalia.
Si se queria apostar por la vigencia
de todo lo que de bueno hay en los
principios de inocencia y de prohibicién
de autoincriminacién, entonces la con-
dicién estaba en prohibir tajantemente
que la fiscalfa siquiera ensayara la
citacién del acusado.
Para terminar,
la “necesidad de contextualizar la
jurisprudencia constitucional y penal”.
Si una adecuada aproximacién al
sistema procesal vigente requiere el
conocimiento de las decisiones de la
Corte Constitucional y de la Corte
Suprema de Justicia,
importancia que Urbano Martinez
le atribuye a una “recepcién que se
enmarque en el contexto impuesto por
estdndares normativos internacionales
vigentes en materia procesal penal,

resulta

sobre

destaca el autor

entonces la
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en los niveles de fundamentacién
constitucional del proceso penal y en las
lineas jurisprudenciales que recogen la
doctrina de las Altas Corporaciones de
dJusticia” (p. 60) pareceria indiscutible,
siempre al precio, y en ello no repararia
suficientemente el autor, de que el
ejercicio hermenéutico no renuncie a la
superacién critica de las contradicciones
-muy comUnmente, con marcados
problemas de constitucionalidad- que
se presenten al interior de cada una
de esas corporaciones y entre ellas
mismas.

Por todo lo anterior, se hacen nece-
sarias dos consideraciones finales.
La primera va dirigida a relativizar la
excesiva confianza que se le asigna
a los instrumentos internacionales,
como coordenadas definitorias de los
discursos y de las practicas procesal-
penales. Es indudable que un régimen
procesal penal nacional esta vinculado
al respeto de los valores que en
materia de derechos humanos ha
creado la comunidad internacional,
pero también es cierto que muchos de
ellos se imponen a contextos donde la
mentalidad sigue siendo abiertamente
inquisitiva y frustradora de derechos
y garantias individuales, por lo que
cabe preguntarse qué posibilidades
de cambio ofrece un texto (como la
normativa internacional) sin contexto
(debido ala ausencia de la construccién
de nuestros legisladores e intervinientes
procesales de una cultura de respeto a
los derechos individuales).

Y la segunda, que si bien es
cierto habria razones para admitir
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que la nueva estructura probatoria
irla dirigida a la construccién de
un proceso penal marcado por los
derechos como limite a las actuaciones
de poder, v a la consolidacién de un
juicio oral, publico, con inmediacién,
contradiccién y concentraciéon acorde
con un “sistema procesal de tendencia
acusatoria propio de un régimen
democratico” (p. 16), también las hay,
y desgraciadamente muchisimas, para
entender la potencialidad, que late
tras la sistematica procesal penal
de la ley 906 de 2004, de construir
sentencias condenatorias con bajos
niveles epistemolégicos en materia
de oralidad, publicidad, inmediacién,
concentracién y contradiccién.

Es precisamente este aspecto, la
posibilidad de construir sentencias
condenatorias sin garantizar el derecho
de defensa y las demés garantias
presentadas como innovadoras en la
recensién del nuevo sistema procesal
penal, del cual el profesor Urbano no
parece percatarse, el que perfila una
doble via de incriminaciéon procesal,
dispuesta a juzgar con dos ldgicas a
los sujetos objeto de la persecucién
penal. Por un lado y afiliada a los
mas preclaros desarrollos del ideario
liberal, con el cumplimiento pleno
de las garantias procesal-penales,
Yy cuyo escenario es el juicio oral,
encontramos la légica del “proceso
penal con tendencia acusatoria”; por
otro lado, derivada de las practicas de
allanarse, anticipar sentencia, acordar
los cargos, encontramos una ldgica



procesal penal huérfana de discusién
probatoria, que construye sentencias
condenatorias con la mera declaracién
del procesado (pura aceptacion), lo
que se legitima con escasos niveles
probatorios, una légica propia de la
eficacia que orbita como fundamento
legitimador de nuestras practicas
procesales, construyendo un proceso
paralelo carente de garantias. Es en
este sentido que la mencionada “nueva
mentalidad” del respeto a los derechos
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humanos, que tan fervorosamente
propone el profesor Urbano, aun tiene
que deshacerse de las perversiones que
se inscriben en esa traduccién binaria
en materia procesal-penal.

JuaN GUILLERMO VALENCIA
DaviD ENRIQUE VALENCIA
“Observatorio procesal penal”.
Facultad de Derecho y
Ciencias Politicas de

la Universidad de Antioquia.
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