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PRESENTACION

Dentro de varias de las consecuencias que produce la
implementaciéon de un sistema oral, como el que se
implemento en Colombia a partir del marco constitucional en el afio
2002, se percibe como connatural la necesidad de que se desarrolle en
audiencias publicas, de manera rapiday concentrada, lainvestigacion
y el juzgamiento.

Esta condicion estructural del sistema procesal penal, que rige en
Colombia de manera gradual a partir de 2004, hace indispensable
profundizar en las técnicas propias de la “oralidad” y de la
argumentacion, como requisito indispensable para un correcto
ejercicio de la profesién de abogado. Dirlamos que ni siquiera es
exclusivo del drea penal, sino que cada dia se ve mas claramente
un diseno de estatutos procesales de todas las areas que exigen esta
formacion.

La Fiscalia General de la Nacion ha considerado fundamental a
través de la Escuela de Capacitacion, fortalecer las competencias
argumentativas de sus funcionarios para utilizarlas en el andlisis
de la normatividad, para plantear de manera adecuada el soporte
normativo e interpretativo a través de métodos que permiten llegar
a concluir de determinada manera. En esencia, la argumentacion
juridica es una forma de fundamentar en el ejercicio del derecho.

Es como dice Manuel Atienza “buscar el problema juridico”
para establecer el proceso de cémo se debe plantear y generar
transparencia en el argumento, ademas de ser una posibilidad de
resolver los problemas y de transmitir las posiciones.
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La argumentacion, es la base de la comunicacion, y solo realizando
un proceso adecuado puede obtenerse el resultado deseado y una
decisionacordealapretensiondelaFiscaliaquien esgrime unaserie de
elementos que fundamentan los argumentos. El mdédulo se construye
indicando de manera clara las formas de encontrar esos argumentos
“deductivos e inductivos”; analizando su estructura y deteniéndose
a explicitar su utilizacion en las audiencias preliminares y en la
preparacion deljuicio oral, asi como desentrafiar las argumentaciones
“falaces”, que advierten al funcionario la necesidad de anticiparse y
“develar” la intencion de la contraparte en la argumentacion que no
se compadece con la prueba.

Se elaboran mapas conceptuales, que permiten crear herramientas
de ubicacidn y ejercicios para determinar los diferentes métodos para
argumentar.

Debemos concluir con Perelman que “El querer trascender estas
condiciones sociales e histéricas del conocimiento, transformando
ciertos acuerdos de hecho en acuerdos de derecho, solo es posible
hacerlo gracias a una postura filosofica que se conciba, si es
racional, inicamente como la consecuencia de una argumentacion
previa: la practica y la teoria son, a nuestro parecer, correlativas de
un racionalismo critico, que trasciende la dualidad de juicios de
realidad-juicios de valor y los solidariza con la personalidad del
sabio o del filosofo, responsable de sus decisiones tanto en el campo
del conocimiento como en el de la accion. Solo la existencia de una
argumentacidn, que no sea no apremiante ni arbitraria, le da un

7”1

sentido a la libertad humana”?.

Se ha evidenciado que en el método de aprendizaje la interrelacion
entre practica y la teoria es la mejor herramienta para la comprension
del tema, y una vez comprendido y aprehendido, el mejor camino
para ejercer el conocimiento transmitido.

Por eso, estos modulos se explicitan en ejercicio del diario
transcurrir en audiencias preliminares, o de juicio, que permiten
ejercitar al discente en su aprendizaje.

! Perelman, CH. Obretchs Tyteca. Tratado de la Argumentacion. Biblioteca
romanica hispanica. Editorial Gredos Madrid. 22 reimpresion. 2000. p. 772.
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Por estas razones consideramos como parte de nuestra labor en
la Fiscalia General de la Nacidn, la elaboracion de estos materiales
de formacién y apoyo que son un soporte importante a la delicada
labor que a diario se asume por los fiscales en Colombia. Pero esto no
seria posible sin la dedicacion y consagracion que han tenido fiscales
nacionales y el apoyo permanente del Departamento de Justicia de
los Estados Unidos a través de sus funcionarios Paul Vaky, Mike
Baile y Kent Cassibry, a quienes debemos nuestro agradecimiento en
esta ardua labor.

Este manual representas un aporte a la discusion, que se nutre
de la experiencia, pero que, debe ser obsecuente con los avances
jurisprudenciales y con las modificaciones que permanentemente
surgen en el derecho penal. Es una guia para enriquecer la labor
diaria delos fiscales que permite la socializacion de las problematicas,
las cuales hoy mas que nunca, se encuentra en permanente revision
siempre respetando la autonomia de los funcionarios y sobre todo la
aplicacién correcta de la ley.

MAR AN ARANA
Fiscal Genera la Nacion
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Estrategias didacticas: El mddulo esta construido para enfrentar
necesidades que los talleres de relevancia han evidenciado y que
estan directamente relacionados con el desempefio de su funcion.
Estos aspectos estan presentes en la configuracion de los objetivos
generales y especificos. Para lograr el mayor provecho del mdodulo es
necesario que realice todas las actividaes pedagogicas programadas,
incluyendo la lectura del mddulo, el desarrollo del mapa conceptual,
contestar las preguntas y hacer el glosario. Cada actividad esta
dirigida a que usted construya su conocimiento, rompiendo la
tradicion conductual repetitiva de otras formaciones, y potenciando
sus competencias interpretativas, argumentales y propositivas.

A partir de las corrientes constructivistas que orienta el modelo
pedagdgicodelaEscuelade EstudioseInvestigaciones criminalisticas
y ciencias forenses de la fiscalia General de la Nacion en los modulos,
usted, para construir el conocimiento y desarrollar sus competencias,
debera desarrollar casos, analisis jurisprudenciales o doctrinales,
participard en debates y reflexiones criticas sobre la practica fiscal y
tendra a su disposicion una bibliografia que le permite ampliar sus
conocimientos.

Mapa conceptual: al inicio de la obra usted encontrard un mapa
conceptual construidos por el autor que presenta los conceptos
basicos del texto y sus relaciones. Luego, al terminar cada unidad
usted encontrara un espacio para que elabore un mapa conceptual
en el que se evidencie su comprension de los conceptos basicos
relacionados con el texto.

Actividad de aprendizaje: permite el desarrollo de procesos de
pensamiento interpretarivos, argumentativos y propositivos que se
traduzcan en acciones concretas para integrar y aplicar los diferentes
contenidos analizados en los textos. De ahi la importancia de que al
final de cada unidad desarrolle las actividades de aprendizaje, pues
ellas potencializan sus competencias argumentativas, propositivas
y argumentativas.

Glosario: al final de cada unidad encontrara un glosario que usted
debe desarrollar que tiene el propdsito de identificar, elaborar e
integrar los conceptos mas importantes planteados por el autor.

Referencias bibliograficas: al final del modulo encontrara las
referencia bibliograficas con la finalidad de que usted pueda ampliar
la informacion contenida en el médulo.
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INTRODUCCION

Lo que ha puesto en evidencia la entrada en vigor del nuevo
sistema procesal penal, que por su naturaleza publica y oral
facilita un seguimiento directo de las actuaciones, es la necesidad
de que el fiscal en algunos casos desarrolle y en otros perfeccione
competencias argumentativas que le permitan estructurar el ruego
de jurisdiccion y presentar adecuadamente sus tesis para que las
mismas sean comprendidas por los demads intervinientes, por los
ciudadanos que comparezcan a la audiencia y, de manera principal,
por el juez.

En ese sentido, es necesario que el fiscal entienda que tanto su
pretension como la de otras partes o intervinientes, serd admisible en
cuanto sea convincente, y ese convencimiento, independientemente
delapresentacionretorica del discurso, selogramediante laadecuada
composicion y descomposicion de argumentos que le ofrezcan al
juez la posibilidad de asumir como propia aquella tesis que le resulte
mas razonable.

Aunque la correcta utilizacion del lenguaje y el manejo de la
retorica, como veremos, son aspectos importantes para que el fiscal
cumpla su labor, es necesario tener en cuenta que la argumentacion
es una forma especial de utilizacion del lenguaje, porque “el lenguaje
no es simplemente un medio para comunicar una argumentacion,
sino que argumentar consiste en usar de una cierta forma el lenguaje:
dandorazones (que, por supuesto, pueden hacer referencia al mundo,

71

a los hechos) a favor o en contra de una determinada tesis”".

! Atienza, Manuel. El derecho como argumentacion. Barcelona: Ariel, 2006, p.

73.
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Aunque la argumentacion puede centrarse en problemas
normativos (de norma aplicable, subsuncidn, interpretacion, etc.) y
en problemas facticos y probatorios, en este modulo se hara hincapié
en los dos ultimos, basicamente por dos razones: en primer lugar,
porque, como bien lo resalta Manuel Atienza? en la practica los
problemas que dan lugar a la argumentacion tienen mas relacion
con los hechos que con las normas; y en segundo término, porque
se parte de la premisa de que los jueces conocen suficientemente
el ordenamiento juridico (por su formacion y experiencia), pero
su conocimiento sobre los hechos esta, en la practica, limitado a la
informacion suministrada por las partes.

Asipues, sibienesimportante queelfiscal conozcalos fundamentos
filosoficos y las teorias de la argumentacion —y en ese sentido, se
invita a profundizar en el estudio- el objetivo principal de este
modulo es propiciar el desarrollo de las competencias interpretativas,
propositivas, argumentativas, entre otras, que permitan asumir
adecuadamente los problemas juridicos inherentes a los casos
que le sean asignados. Es ese, y no otro, el objetivo del presente
modulo; de ahi que el fiscal encontrara en €l sencillas herramientas,
que son utiles para construir argumentaciones admisibles y para
descomponer, analizar y rebatir los argumentos que presenten los
demas intervinientes.

En este modulo se pretende aplicar los conceptos basicos de las
diversas teorias sobre argumentacion judicial, para construir una
guia para que los fiscales cumplan de mejor manera su funcion.
Asi, por ejemplo, no se expondran teéricamente las falacias, pero se
ilustrara bajo qué circunstancias una argumentacion puede resultar
falaz, y, al analizar las técnicas para el manejo de la jurisprudencia,
se hard énfasis en la importancia de la analogia. Se incluira, como es
obvio, la bibliografia que podra ser consultada —y a ello se invita— por
quienes quieran profundizar en este apasionante tema.

En el primer capitulo del modulo se explicara de manera sencilla
la diferencia entre argumentos inductivos y deductivos. Luego, se
analizara la estructura de los argumentos inductivos, con el propdsito
principal de que el lector comprenda la diferencia entre premisas y

2 Ibidem (34).
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conclusiones y la relacion que debe existir entre estas. Asimismo, se
explicara el concepto de subargumento, con el propdsito de hacer
notar que el fiscal tiene la obligacion de explicar el fundamento
de cada una de sus conclusiones, incluyendo las principales y
secundarias o derivadas.

Luego, se entregaran herramientas para que el fiscal argumente
de manera adecuada en las audiencias preliminares. En este capitulo
se hard énfasis en varios aspectos. En primer lugar, se resaltara la
importancia de conocer el objeto de la audiencia y de ubicar los
problemas juridicos inherentes a la misma; luego, se ilustrara sobre
la construcciéon del argumento central y de los diversos niveles de
subargumentacion. Ademads, se mostrara como debe procederse
para presentar adecuadamente la contraargumentacion, incluyendo
conceptos tan importantes como descomposicion de argumentos,
ubicacién del problema juridico a que hace alusion la contraparte,
precision de la tesis defendida y del fundamento de la misma,
incluyendo las premisas tacitas. Finalmente, se hara énfasis en la
presentacion de argumentos en este tipo de audiencia.

En el capitulo siguiente se mostrara la importancia de la
argumentacion para elaborar el programa metodoldgico, en términos
simples, se pretende dejar claro que desde que recibe el caso el fiscal
comienza a construir argumentos, para lo que resulta fundamental
la ubicacién de los problemas que debe resolver. Se mostrard que
dicha actividad no tiene solucion de continuidad® y que el plan de
investigacion tiene una estrecha relacion con el alegato de clausura.
En fin, que en este acdpite se pretende ilustrar sobre la construccion
de una verdadera teoria del caso a la luz de la argumentacién
juridica. Este capitulo trata de la argumentacion de los hechos y de
las pruebas de cara al juicio oral.

En el capitulo siguiente se expresaran algunas consideraciones
sobre las maximas de la experiencia, concretamente para establecer su
naturaleza y utilizacion en la argumentacion judicial. Se hara énfasis

*  Debe tenerse en cuenta que la construccion de la teoria del caso es paulatina
y que, en ocasiones, el fiscal tiene varias hipotesis al comienzo de la actuacion,
pero al perfeccionar la investigacion solo una aparecera como razonable y por
ende sostenible.
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en la necesidad de hacer mas conscientes los procesos mentales que
realiza el funcionario judicial en desarrollo de su labor. Se mostrara
como utilizar las maximas de la experiencia para la construccion de
argumentos y se daran algunas recomendaciones sobre el andlisis
de los enunciados de cardcter general que expresa o tacitamente
utilizan los demas intervinientes, con el propdsito de desarrollar la
habilidad para detectarlos, analizarlos y presentar, cuando sea el
caso, los respectivos contraargumentos.

Luego, se analizan los fundamentos constitucionales y legales del
deber de motivar de los jueces (y fiscales, cuando les corresponde
tomar decisiones) y se hard énfasis en la estrecha relacion que
existe entre dicho deber de la judicatura y la manera como el fiscal
construye y presenta sus argumentos. En este acdpite se pretende
hacer una recapitulacion que afiance los conocimientos ya adquiridos
y permita comprender la importancia de la argumentacion en un
ordenamiento juridico como el nuestro.

Finalmente, se analizard el desarrollo que ha tenido en nuestro pais
el precedente judicial, con los objetivos de resaltar la importancia de
las decisiones de los altos tribunales para el complemento y mejor
entendimiento del nuevo ordenamiento procesal penal, brindar
herramientas para utilizar los precedentes en los argumentos de los
fiscales, establecer cuando los demas intervinientes estan analizando
adecuadamente los precedentes y estudiar las reglas fijadas por la
Corte Constitucional en torno a la obligatoriedad del precedente.

Objetivo general

Argumentar, interpretar y formular soluciones por parte de los
fiscales delegados en las distintas audiencias que conforman el
sistema acusatorio colombiano.
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UNIIDAD 1

DIFERENCIAS ENTRE ARGUMENTOS DEDUCTIVO E
INDUCTIVO
Objetivo general

Argumentar de manera deductiva e inductiva en las audiencias
orales del sistema penal acusatorio.
Objetivos especificos

1. Construir argumentos deductivos en las audiencias del
sistema procesal acusatorio.

2. Construir argumentos inductivos en las audiencias del
sistema procesal acusatorio.

1. RASGOS DE LOS ARGUMENTOS DEDUCTIVOS

Los argumentos deductivos se caracterizan principalmente
porque poseen una estructura ldgica que garantiza que si las
premisas son verdaderas la conclusion siempre sera verdadera. Son
argumentos que se mueven en el ambito de la certeza. Algunos tipos
de argumentos deductivos son los siguientes:

1. Modus ponens (afirmando afirmo), cuya estructura logica es
la siguiente

Si P, entonces Q

P, entonces Q

19
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El anterior argumento deductivo podria representarse en el
siguiente ejemplo:

Si llueve, nos mojamos
Llueve, por tanto nos mojamos

2. Modus tollens (negando niego), cuya estructura légica es la
siguiente:

Si P, entonces Q

Q es falso

Entonces P es falso

Si llueve voy al cine
No fui al cine

Por lo tanto, no llovio

En los ejemplos anteriores puede observarse que si las premisas
son verdaderas, la estructura logica de los argumentos garantiza que
la conclusion serd siempre verdadera.

Porel contrario, losargumentosinductivosno tienenunaestructura
logica que garantice que si las premisas son verdaderas la conclusion
sera siempre verdadera. Los argumentos inductivos se mueven
en el &mbito de la probabilidad y su fuerza depende del respaldo
que las premisas le den a la conclusion®. Estos son los argumentos
que generalmente utiliza el operador juridico, aunque aparezcan
entrelazados con argumentos deductivos, pues en el ambito judicial
el debate generalmente no se orienta a mostrar que una respuesta es
la tinica correcta, o que exista certeza frente a un determinado punto,
sino que la solucién propuesta es la mas razonable o aceptable. Estas
caracteristicas seran analizadas con mayor profundidad en el acapite
siguiente.

¢ COP], Irving y COHEN, Carl. Introduccién a la Légica. México: Limusa S.A.,
2007.

> Perelman, CH. La Légica Jur'dica y la Nueva Retorica. Madrid: Editorial Civitas,
S.A., 1988.
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La diferencia entre una y otra forma de argumentacion, segin
Perelman®, consiste en que “la l6gica formal se mueve en el terreno
de la necesidad. Un razonamiento logico deductivo o demostrativo
implica —como hemos visto- que el paso de las premisas a la
conclusién es necesario: si las premisas son verdaderas, entonces
también lo sera, necesariamente, la conclusion. Por el contrario,
la argumentacion en sentido estricto se mueve en el terreno de lo
simplemente plausible”.

Si bien es cierto en el quehacer judicial se utilizan generalmente
argumentos inductivos, ello no implica que los argumentos deducti-
vos no tengan ninguna utilidad en esta materia. Los planteamientos
de Copi ilustran bastante a este respecto:

“La probabilidad es un tema central, tanto en el razonamiento
inductivo legal como en todo razonamiento inductivo. Una
vez que se ha supuesto la verdad de ciertas premisas factuales,
las conclusiones se pueden trazar a partir de esas premisas con
certeza deductiva. Pero los hechos sobre los cuales construye
eserazonamiento deben primeroestablecerseinductivamentey,
por ende, solamente con probabilidad. El grado de probabilidad
con el cual se pueden establecer los hechos frecuentemente se
convierte, lo mismo en la investigacion juridica que cientifica,
en una medida del éxito”®.

2. ESTRUCTURA DE UN ARGUMENTO INDUCTIVO

Para abordar el tema de los argumentos inductivos se hacen
necesarias algunas definiciones basicas. Cabe anotar que la mayoria
de los conceptos que se enunciaran en los parrafos siguientes
corresponden a una de las teorias sobre el tema, seguida por Irving
M. Copi y Pablo Bonorino; otras corrientes, como la desarrollada
por Stephen Toulmin, parten de otra estructura y de conceptos
diferentes’. La razon por la cual le damos prelacion a la estructura

¢ Op.cit., pp. 611y 612.

7 En la obra de Toulmin, los conceptos claves son: dato, garantia, respaldo,
conclusion, entre otros. Mas adelante se hard alusién al concepto de garantia.
TOULMIN, Stephen. Los usos de la argumentacion. barcelona: Ed. Peninsula,
2007.
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presentada por autores como Copi y Bonorino estd asociada al nivel
basico del presente trabajo, ademas que a este tltimo le fue asignada
la construccion de los médulos para la capacitacion de los jueces y
es conveniente que el fiscal conozca dicha informacion. Sin embargo,
en algunos apartes acudiremos al trabajo de Toulmin, concretamente
para analizar la funcidon de algunos enunciados (que él denomina
garantias) en el proceso de argumentacion, y aunque ello pueda
considerarse inconveniente por los expertos habida cuenta de las
notorias diferencias entre ambas teorias, debe tenerse presente que
el objetivo de este trabajo es brindar algunas herramientas basicas a
los fiscales para que realicen mejor su labor, lo que no es obice para
que en otros niveles de capacitacion se propenda por una mayor
profundizacion.

Algunas definiciones nos facilitan el trabajo de comprension
de los elementos estructurales de un argumento. Nociones como
argumento, premisa y conclusion son aspectos vitales para el
desarrollo de las competencias argumentativas.

ARGUMENTO: Es el conjunto de enunciados relacionados entre
si, de tal suerte que los unos, denominados premisas, sirven de
fundamento a otros llamados conclusiones

PREMISA: Es la razon que apoya la conclusion. Ejemplo:
Premisa 1. Pedro esta siendo investigado por el homicidio de Luis.

Premisa 2. Pedro fue capturado cuando intentaba viajar a los
Estados Unidos.

Conclusion: Es necesario garantizar la comparecencia de Pedro al
proceso.

CONCLUSION: Es la proposicién a favor de la cual se dan razones
o premisas. Las diferentes corrientes argumentativas coinciden en
que una conclusion sin razones no es un argumento®. En casos reales
se han observado las siguientes “conclusiones” frente a las cuales no
se dio ninguna razdn o premisa y por tanto resultan inaceptables:

8 Toulmin, por ejemplo, sostiene que “Para que haya un argumento deben

presentarse datos de algtin tipo: una conclusion desnuda, desprovista de datos
que la apoyen, no es un argumento. Obra cit., pags. 142 y 143.
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“Debe garantizarse la comparecencia de Pedro al proceso”.

“Elprocesadono tiene derecho alalibertad por expresa prohibicién
legal”.

“En virtud del principio de celeridad, se impone medida de
aseguramiento”.

Como los argumentos inductivos no tienen una estructura logica
que garantice que si las premisas son verdaderas la conclusion sera
siempre verdadera, no basta con enunciar premisas y conclusiones,
sino que, ademas, es necesario analizar cdmo se da el paso de las
premisas a la conclusion. Veamos un caso practico:

En una audiencia de solicitud de imposicion de medida de asegu-
ramiento, el fiscal expone lo siguiente: “Sefior juez, existen motivos
suficientes para concluir que Maria fue la autora de la conducta de
hurto en el supermercado X, pues no solo fue grabada por el circuito
cerrado de television, sino que ademas fue sorprendida en flagrancia
cuando tenia en su poder los objetos hurtados. También se demostrd
que Maria tiene antecedentes penales, pues hace solo dos meses fue
condenada por el delito de injuria. Es claro pues, sefior juez, que
Maria pondra en peligro a la comunidad”. Este argumento, en lo
que atafie a la necesidad de la medida, podria representarse de la
siguiente manera:

Premisa 1. Maria fue sorprendida en flagrancia cuando hurtaba
un DVD en el supermercado X (v)

Premisa 2. Maria tiene antecedentes por injuria (v).
C: Maria pondra en peligro a la comunidad.

Aunque no se discuta que las dos premisas explicitas de este
argumento son verdaderas, no es muy claro que la existencia de
antecedentes por el delito de injuria realmente permita concluir que
la persona a quien se le imputa un delito de hurto representa un
peligro para la comunidad. Si los antecedentes judiciales de Maria
fueran por hurto (u otro delito contra el patrimonio econdmico) seria
mas ldgico concluir que mientras se adelanta el proceso pondra en
peligro a la comunidad, concretamente el patrimonio econémico de
sus conciudadanos.
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Acorde con lo expresado en la parte inicial de este acdpite, para
analizar el paso de las premisas a la conclusion utilizaremos algunos
aspectos de la obra de Toulmin, por lo que es necesario hacer algunas
presiones en torno a la estructura argumentativa que dicho autor
propone.

Toulmin comienza por establecer las diferencias entre conclusion y
los “elementosjustificatorios que alegamos comobase dela afirmacion
realizada”, a los que denomina datos. A renglon seguido sostiene que
la enunciacidn de la conclusion generalmente no es suficiente, por lo
que es necesario presentar los hechos que la confirman; por ejemplo,
la conclusion “Pedro ha cometido una infraccion de transito” podria
tener como soporte el hecho de que “dos policias estén dispuestos a
declarar que lo cronometraron conduciendo a mas de 75 kilometros
por hora en el area urbana”.

El aporte principal de la obra de Toulmin para los fines de este
trabajo es el estudio que realiza sobre la forma como puede pasarse
de los datos a la conclusion. En efecto, resalta que suministrar los
datos no siempre es suficiente para que una conclusion sea aceptable,
puesto que:

“Quizd no se requiera de nosotros que afiadamos mds informacion
factual a la que ya hemos proporcionado, sino que se nos pida
que indiquemos qué tienen que ver los datos que hemos ofrecido
con la conclusion que hemos sacado (...) Presentar un conjunto
determinado de datos como base para una conclusion concreta
supone comprometerse a dar cierto paso, de modo que la pregunta
versa entonces sobre la naturaleza y justificacion de ese paso” (...)
El objetivo no consiste ya en reforzar la base sobre la que hemos
elaborado nuestro argumento, sino en mostrar cémo a partir de esos
datos hemos pasado a la afirmacion original o conclusion y que el
paso de los segundos a la primera es apropiado y legitimo ™.

Los enunciados que permiten explicar el paso de los datos a la
conclusion los denomina “garantias”, y afirma que estas tienen
la funcién de servir de puente entre la informacion factual y la
conclusidn; por ejemplo, en el caso de la imputacion de la infraccion

? Obra citada, pag. 133.
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a las normas de transito, la garantia podria expresarse, segtin dice,
de la siguiente manera: “a alguien de quien se ha probado que ha
conducido a mas de 75 kilometros por hora en un area urbana se le
puede hallar culpable de haber cometido una infraccién contra el
Cddigo de Circulacion”.

Los enunciados que explican el paso de los datos a la conclusion
(“garantia”), en ocasiones no son explicitados o expresados. Sin
embargo, es muy importante tomar conciencia de su existencia a
efectos de evaluar la fuerza de nuestros argumentos y para establecer
si los argumentos presentados por la contraparte realmente son
razonables o si se trata de simples falacias™.

Veamos un ejemplo basado en nuestro ordenamiento procesal
penal, para explicar de mejor manera la importancia de la “garantia”
y su incidencia en el andlisis de lo que hemos denominado conexién
logica.

Premisa 1. Pedro es el probable autor del delito de hurto.
Premisa 2. Pedro tiene 24 anos

Premisa 3. Debe proferirse medida de aseguramiento en contra del
probable autor de un delito de hurto, si ademds es mayor de edad.

Conclusion: Debe proferirse medida de aseguramiento en contra
de Pedro.

Esclaro quela premisantimerouno tiene relacion conla conclusion,
toda vez que una medida de aseguramiento solo puede proferirse en
contra de quien tenga la calidad de imputado'!, pero también lo es

1" Aunque en la primera parte de este trabajo se advirtié que la intencion del
mismo es analizar las diferentes teorias sobre argumentacidon juridica, es
conveniente resaltar lo expresado por Manuel Atienza (Op. cit.) en el sentido
de que las falacias se caracterizan principalmente por asemejarse a los buenos
argumentos, y de ahi se derivan precisamente los riesgos de su indebida
utilizacion y de la imposibilidad de descubrirlas y presentar frente a ellas un
contrargumento contundente.

1Y, de acuerdo a lo establecido por los articulos 286 y siguientes del Codigo de
Procedimiento Penal, la imputacion solo puede hacerse cuando de los elementos
materiales probatorios e informacién legalmente obtenida pueda inferirse
fundadamente que un ciudadano es autor o participe de una conducta punible.
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que la premisa numero dos, aunque sea verdadera, no tiene relacién
logica con la conclusion, pues el hecho de que Pedro tenga 24 afios no
tiene relacion directa con la necesidad de imponerle una medida (...).
El enunciado niimero tres, seguramente no seria expresado por quien
construya un argumento de esta naturaleza, tiene la pretension de
garantizar el paso de las premisas 1y 2 a la conclusion. Sin embargo,
si es ubicado oportunamente por la contraparte, esta podra presentar
un contra argumento contundente, pues le resultard facil demostrar
que dicho enunciado no garantiza el paso de los dos restantes a la
conclusion, esto es, que no constituye una verdadera garantia.

Analicemos otro ejemplo

Premisa 1. Pedro era deudor de Luis

Premisa 2. Pedro tenia problemas econémicos
Premisa 3. Luis Fue asesinado

Premisa 4. A pedro le benefici6 la muerte de Luis.
Conclusién: Pedro maté a Luis.

En el anterior argumento, aunque las premisas sean verdaderas,
la conclusion no tiene la fuerza suficiente precisamente porque
las premisas le imprimen poca fuerza; es por tanto, a lo sumo, un
argumento débil. Y lo es precisamente porque el enunciado general
que tacitamente se esta expresando (“garantia”) no es aceptable. En
efecto, lo que estd dejando entrever quien argumenta de esta manera
es que el hecho de que un deudor con problemas economicos se beneficie de la
muerte de su acreedor permite inferir que es el autor de la muerte de este.

La solidez de un argumento inductivo no depende necesariamente
del niimero de premisas que sirven de soporte a la conclusion. Si
al anterior argumento le sumamos dos premisas mas (5. Luis era
una persona agresiva, y 6. A Pedro le gusta el licor), pero que no
tienen relacidn ldgica con la conclusion, el argumento sigue siendo
igualmente débil. Es mas, la premisa nimero cinco torna mas débil el
argumento, pues si Luis era una persona agresiva es factible que haya
sido asesinado por otra persona con la que haya tenido problemas en
razén de su agresividad.
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Premisa 1. Pedro era deudor de Luis

Premisa 2. Pedro tenia problemas econdmicos
Premisa 3. Luis fue asesinado

Premisa 4. A Pedro le beneficio la muerte de Luis
Premisa 5. Luis era una persona agresiva
Premisa 6. A Pedro le gusta el licor.

Conclusion: Pedro mato a Luis.

El argumento ganara solidez en cuanto la conclusion encuentre
verdadero respaldo en las premisas; por ejemplo, el argumento
anterior serd mas aceptable bajo la siguiente estructura:

Premisa 1. Pedro era deudor de Luis

Premisa 2. Pedro tenia problemas econémicos
Premisa 3. Luis fue asesinado

Premisa 4. A Pedro le fue incautada el arma homicida
Premisa 5. Pedro fue visto en el lugar de los hechos
Premisa 6. A pedro le benefici6 la muerte de Luis

Premisa 7. La prueba de absorcion atomica practicada a Pedro dio
positivo.

C: Pedro mato a Luis.

Sin embargo, y ello debemos reiterarlo, no basta con sumar
premisas sin analizar su relacion logica con la conclusion, pues esta
no mejoraria si, por ejemplo, agregamos la siguiente premisa:

Premisa 8. Pedro no cumple la obligacion alimentaria que tiene
con sus hijos.

En este orden de ideas, queda claro que los argumentos inductivos
se mueven en el &mbito de la probabilidad, y que serdn mdas o menos
fuertes de acuerdo al apoyo que las premisas le den a la conclusion.
Por tanto, asi logre construirse un argumento solido porque la
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fuerza que las premisas le imprimen a la conclusion hacen que esta
sea aceptable, no puede hablarse de certeza, insistimos; veamos un
ejemplo:

Premisa 1. Maria fue asesinada con un revélver
Premisa 2. A Pedro le fue incautada el arma homicida

Premisa 3. Pedro salié corriendo de la casa de Maria luego de
sonar los disparos

Premisa 4. Pedro habia amenazado a Maria
Premisa 5. Pedro habia cometido otros homicidios
Premisa 6. Maria estaba sola en su casa

Premisa 7. Los testigos no vieron salir a nadie mas de la casa de
Maria.

C: Pedro mato6 a Maria.

Aunque el anterior argumento pudiera catalogarse como fuerte,
a tal punto que quizas podria servir de soporte a una condena, no
implica que pueda afirmarse con certeza que Pedro fue el autor
de la muerte de Maria. En efecto, hipotéticamente podria haber
sucedido lo siguiente: Juan, antiquo enemigo de Maria, aprovecho
que esta habia discutido publicamente con Pedro, e ingresd por el patio
de la casa de su victima para cometer el crimen, convencido de que las
sospechas recaerian sobre aquel; salid sigilosamente por la parte posterior
de la casa y por ello no fue visto por los vecinos. Pedro, que en esos precisos
momentos ingresaba a la casa de Maria con el propdsito de agredirla por su
comportamiento, se asusto al ver el caddver, tomd el arma y salio corriendo.
Juan fue grabado por un circuito cerrado, la cinta se hallé dos afios
después. De ahi la necesidad de que en los ordenamientos juridicos
se consagren recursos juridicos extraordinarios como la accion
de revision, precisamente para corregir los errores que puedan
cometerse cuando aquello que aparece como altamente probable o
plausible realmente no coincida con lo ocurrido realmente, y es por
ello también que el nuevo ordenamiento juridico, para efectos de la
sentencia condenatoria, no habla de certeza sino de convencimiento
mas alla de toda duda razonable.
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Los ejemplos analizados permiten establecer una forma de
categorizacién de los argumentos, partiendo de su fuerza o
aceptabilidad':

Argumentos fuertes: Cuando las premisas ofrecen suficiente
respaldo a la conclusion.

Argumentos débiles: Cuando las premisas le brindan poco apoyo
a la conclusion.

Falacias: Cuando las premisas no le brindan ningtin tipo de apoyo
a la conclusion.

Hasta ahora hemos hecho alusion al concepto de probabilidad y
a él nos referiremos a lo largo de este trabajo, por lo que es necesario
hacer algunas precisiones sobre el particular:

Inicialmente, cabe anotar que el concepto de probabilidad en el
contexto de la argumentacion no es pacifico, a un punto tal que
Toulmin dedica uno de los capitulos de su obra a mostrar la manera
ambigua como el término ha sido utilizado. Sin embargo, bajo
el entendido de que el objetivo de este trabajo es brindar algunas
herramientas basicas a los fiscales para sus ejercicios argumentativos,
partiremos del tratamiento que Irving M. Copi le da a este tema, por
la sencillez de los conceptos, porque su andlisis incluye la utilizacion
de la probabilidad en materia judicial y porque la terminologia
que utiliza coincide en buena parte con la utilizada por nuestro
legislador.

Copi parte, segin se advirtio en lineas anteriores, de que el
analisis sobre los hechos se hace a partir de argumentos inductivos.
Luego resalta que “la probabilidad de los eventos factuales simples
no puede, en la mayoria de las circunstancias, expresarse como una
fraccién numeérica; y, por consiguiente, el calculo de probabilidad
no se puede aplicar facilmente a tales casos”. Al tomar el ejemplo
de dos testigos en conflicto, sefiala que no podria afirmarse que la
probabilidad de que uno de ellos esté mintiendo sea de 0.62 o de
0.85.

12 Es relacionada por Pablo Bonorino en la obra antes citada.
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Ante dicha situacién Copi propone el concepto de “estandares
de prueba” y resalta que “las caracterizaciones diferentes de la
probabilidad de algiin hecho puede reunir (o dejar de reunir)
diferentes condiciones o requerimientos. Resalta que las exigencias
en materia civil generalmente son inferiores a las consagradas en
materia penal, y concluye:

“Son tan terribles las consecuencias de condenar a una persona
inocente que se debe evitar esa posibilidad a toda costa. Por lo tanto,
un acusado en este caso debe considerarse inocente hasta que no
se pruebe lo contrario. La conviccion del crimen requiere que el
acusado sea encontrado culpable mas alla de toda duda razonable.
Esto significa que el acusado se debe encontrar culpable con una
probabilidad tan grande que ninguna persona razonable, luego
de considerar todas las evidencias disponibles, podria creer en su
inocencia. La aplicacion de este estindar tiene como resultado el
perdon para algunas personas que probablemente son culpables del
hecho. Pero esto es mucho mejor que condenar a los inocentes”".

Debe tenerse en cuenta que nuestro ordenamiento procesal penal
consagra diferentes “estandares de prueba”, dependiendo de la
fase procesal y la decision que deba adoptarse. Asi, por ejemplo, el
requisito (desde esta perspectiva) para la imposicién de una medida
de aseguramiento es que pueda concluirse razonablemente, a partir
de las evidencias fisicas y la informacion legalmente obtenida, que el
imputado es autor de la conducta punible; y para acusar se requiere
que pueda afirmarse con probabilidad de verdad que la conducta
punible ocurrié y que el imputado fue quien la realizo. Al respecto
pueden atenderse las conclusiones de Copi, en el sentido de que “al
decidir sobre asuntos de hecho que se puedan determinar solamente
con la probabilidad, el jurado necesita decidir cudles de los reclamos
de las partes en disputa son mas probablemente verdaderos, esto es,
en cudles casos se encuentra preponderante la evidencia”'*.

De otra parte, en esta seccion de definiciones basicas queda por
establecer los conceptos de argumento central, subargumento y
argumentacion. Entremos en materia:

13 Obra cit., pagina 613.
1 Op. cit., pagina 612.
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El argumento central es aquel que tiene como conclusion el objeto
central de la controversia. Por ejemplo, en la audiencia de solicitud de
imposicion de medida de aseguramiento el argumento central sera
el que tenga como conclusion la procedencia de la medida cautelar;
y en la audiencia de juicio oral el argumento central serd el que tenga
como conclusion la procedencia o no de la condena.

Un subargumento es, al igual que el argumento, un conjunto de
enunciados caracterizado porque unos, llamados premisas, sirven
de fundamento a otro llamado conclusion. La diferencia estriba en
que la conclusiéon del subargumento a su vez sirve de premisa al
argumento central o a otro subargumento. Retomemos el ultimo
ejemplo para ilustrar de mejor manera este concepto:

Premisa 1. Maria fue asesinada con un revélver.

Premisa 2. A Pedro le fue incautada el arma homicida.

Premisa 3. Pedro salié corriendo de la casa de Maria luego de
sonar los disparos.

Premisa 4. Pedro habia amenazado a Maria.
Premisa 5. Pedro habia cometido otros homicidios.
Premisa 6. Maria estaba sola en su casa.

Premisa 7. Los testigos no vieron salir a nadie mas de la casa de
Maria.

C: Pedro mat6 a Maria.

La premisa numero 1. “Maria fue asesinada con un revélver” no
debe ser aceptada por el juez por el simple hecho de que el fiscal
la enuncie. Es necesario que el fiscal explique las razones por las
cuales puede concluirse que Maria fue asesinada con un revolver, lo
que implica que dicha premisa se convierta en la conclusién de un
subargumento; veamos:

Premisa numero 1. Las heridas observadas en el cuerpo de Maria
son compatibles con un arma de corto alcance.
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Premisa ntmero 2. En el cuerpo de Maria se hallaron dos
proyectiles calibre 32, cuyas caracteristicas indican que fue disparado
con un revolver.

Premisa numero 3. Dichos proyectiles causaron las heridas
mortales.

Conclusion: Maria fue asesinada con un revélver.

Por Argumentacion, de acuerdo a lo expresado hasta ahora, puede
entenderse el conjunto de argumentos y subargumentos entrelazados.
En dltimas, se trata de que todas las conclusiones que el fiscal esboce
en una audiencia o en una decision (cuando a ella haya lugar) estén
debidamente sustentadas, de tal suerte que sean razonables.

Finalmente, cabe resaltar que la utilizacién de los argumentos
inductivos en el quehacer judicial est4 orientada a solucionar pro-
blemas juridicos. El ejercicio judicial en materia penal, al igual que en
las otras Ramas del Derecho, implica el andlisis de unos determinados
hechos frente al ordenamiento juridico vigente. El operador juridico
debe tener un adecuado conocimiento de lo sucedido (aspecto
factico); debe ocuparse de que dichos hechos aparezcan debida y
suficientemente demostrados (aspecto probatorio), y, finalmente,
debe establecer cual es el componente normativo aplicable y como
deben interpretarse dichas normas (aspecto juridico).

Es claro entonces que el primer paso para realizar una adecuada
argumentacion es establecer cudles son los puntos concretos que
deben esclarecerse para que se tome una decision, en nuestro
caso orientado a solucionar un conflicto derivado de un delito. Es
obvio que si el fiscal no conoce dichos puntos, no podria realizar
adecuadamente su funcion. En acapites posteriores mostraremos
cdmo se ubican los problemas juridicos para la preparaciéon de las
audiencias preliminares y para la preparacion del juicio oral.

De acuerdo a lo anterior, para la construccion del argumento
es importante seguir los siguientes pasos (i) Precisar el propdsito
principal de la audiencia; (ii) ubicar los problemas juridicos teniendo
en cuenta los aspectos facticos, probatorios y juridicos relevantes para
el caso concreto; (iii) desarrollar el argumento central; (iv) desarrollar
todos los niveles de subargumentacion que sean necesarios, y (v)
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verificar que todas las conclusiones esbozadas (en el argumento
central y en los subargumentos) estén debidamente soportadas,
esto es que encuentren verdadero respaldo en premisas igualmente
aceptables, lo que implica analizar la relacion légica entre premisas
y conclusiones.

Las audiencias orales son ejercicios dialécticos en los que las partes
e intervinientes buscan que sus tesis (argumentos) sean tenidos
como los mds razonables lo que directa o indirectamente implica
controvertir los argumentos contrarios. Ante unos determinados
problemas juridicos, las partes proponen soluciones orientadas a que
un caso determinado se decida de una u otra manera: que se imponga
o no medida de aseguramiento; que se condene o no al acusado, que
se practique o no una intervencion corporal, etc. Asi las cosas, al fiscal
no le basta con construir su argumentacién, de acuerdo a lo sefialado
en los parrafos precedentes; es necesario que, de manera adicional,
analice el caso desde la perspectiva contraria (de la defensa), de cara
a lograr dos objetivos especificos: (i) analizar la solidez de su propio
argumento; (ii) anticiparse a lo que la contraparte posiblemente
propondra o argumentara en la audiencia.

Ademads de preparar técnicamente sus intervenciones en audiencia,
segun los pasos atras sugeridos, él debe presentar de forma adecuada
su argumentacion. Aunque la construccion de un argumento fuerte
es determinante, la manera como ese argumento sea presentado al
juez serd importante para que este acepte la tesis del fiscal como la
mas razonable. En términos simples, el fiscal debe tener presente que
“los buenos libretos pueden arruinarse en su presentacion”.

ACTIVIDAD DE APRENDIZAJE 1

De acuerdo a los pasos analizados para construir un argumento,
analice el siguiente caso y elabore la orden de interceptacion
del teléfono de Juan. Puede complementar el caso hipotético si
considera que falta algan dato indispensable para que la orden
cumpla los requisitos constitucionales y legales. Debe incluir por
lo menos un nivel de subargumentacion.

Los hechos hipotéticos:
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Pedro, integrante de unabanda de narcotraficantes, decide colaborar
con la Fiscalia en el sentido de delatar a los demds integrantes de
la organizacién, a cambio de que se le brinde proteccion. En la
declaracion jurada tomada por el fiscal asegura que Juan es el jefe
de la banda y que la misma tiene como objetivo principal enviar
cocaina a Espania.

3. LA DESCOMPOSICION DE ARGUMENTOS

Bajo el entendido de que en las audiencias debe propiciarse un
ejercicio dialéctico, segun las reglas que consagra el ordenamiento
procesalpenal, elfiscal, ademasdeprepararypresentaradecuadamente
sus argumentos, debe estar atento a los planteamientos de la
contraparte, pues ello es indispensable para preparar y presentar
contraargumentos oportunos y contundentes. Para ello es necesario
que esté en capacidad de descomponer los argumentos presentados
por los otros intervinientes, para determinar con precision cuéles son
los puntos concretos que debe rebatir. En términos generales (como
todos los planteamientos hechos en este acdpite de conceptualizacion
y ambientacion), la descomposicion de argumentos incluye los
siguientes pasos:

1. Determinar el objeto central dela audiencia. Aunque este aspecto
generalmente no implica mayor complejidad, al no tenerla
presente es posible que el fiscal aborde temas impertinentes o
permita que los demas intervinientes lo hagan.

2. Establecer cudl o cudles son los problemas juridicos frente
a los cuales la contraparte propone una tesis contraria a la
suya. Esto resulta fundamental para lograr dos objetivos:
(i) determinar la pertinencia del problema juridico, pues
es factible que el problema propuesto por la defensa u otro
interviniente no tenga relacion con el asunto que se esta
debatiendo, como cuando en la audiencia de solicitud de
medida de aseguramiento se pretende retomar la discusion
sobre un tema ya resuelto (la legalidad de la captura, por
ejemplo); (ii) solo si se conoce el punto de discusion el fiscal
podra analizar adecuadamente la tesis propuesta por la
defensa u otro interviniente.
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Identificar la conclusion o conclusiones que propone el otro
interviniente. Esto es fundamental por lo siguiente: (i) es
posible que en el discurso no se incluya una tesis o respuesta
al problema abordado; (ii) para preparar un contraargumento
es necesario conocer la tesis o propuesta que se pretende
rebatir; (iii) la pertinencia del debate solo puede determinarse
si se conocen las conclusiones que se pretenden defender; (iv)
si la conclusién es una parte importante del argumento, es
necesario ubicarla para establecer la fortaleza del mismo; (v)
es posible que la conclusién no aparezca claramente esbozada,
sobre todo cuando se trata de argumentaciones poco técnicas,
débiles o falaces; (vi) en ocasiones la conclusién incluye
premisas que no fueron explicitadas en el argumento.

Identificar las premisas, expresas o tacitas, que sirven de
soporte a las conclusiones principales o secundarias. Es
comun que en las intervenciones en las audiencias orales
se mezclen argumentos con aseveraciones simplemente
retoricas, como frases célebres o consideraciones personales
que no constituyen premisas ni conclusiones. Ademas,
también es factible que los argumentos no sean presentados
ordenadamente y que algunas de las premisas no sean
explicitadas (premisas tacitas). Si el fiscal no estd en capacidad
de identificar la conclusion que estd presentando la contra-
parte y las premisas (expresas y tacitas) que le sirven de
soporte, no podra analizar la aceptabilidad de los enunciados
ni la relacion légica que existe entre estos.

Verificar si cada una de las afirmaciones relevantes del otro
interviniente esta debidamente soportada. Frente a este
aspecto el fiscal debe tener presente que una conclusion sin
fundamento no constituye un argumento y por tanto no podra
servir de soporte a una solicitud o a una decisiéon. Cuando
dicha falencia se advierta en las intervenciones de la defensa
o el Ministerio Publico, el fiscal debe hacérselo notar al juez,
bien para que pida las aclaraciones pertinentes o desestime la
solicitud; cuando se trate de las decisiones del juez, el fiscal
podra solicitar la exposiciéon completa de los motivos que
sirven de soporte a la decision o hacer uso de los recursos que
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consagra la ley, seguin los aspectos analizados en el acapite
destinado al deber de motivar.

6. Establecer si existe conexion ldgica entre las conclusiones,
principales o secundarias, y los enunciados que se presentan
como su respaldo. Es posible que todos los enunciados que se
presentan como premisas o soporte de las conclusiones sean
aceptables, pero ello no implica que el argumento también
lo sea; es necesario, segiin se anoto en otros apartados, que
exista conexion logica entre unos y otros. El fiscal debe estar
atento para detectar oportunamente este tipo de falencias en
la argumentacion, para los efectos enunciados en el numeral
anterior segun se trate de los argumentos de la defensa o del
Ministerio Publico o de la motivacién del juez.

7. Ubicar los puntos débiles de la argumentacién presentada
por el otro interviniente. Segiin lo expresado hasta ahora, la
debilidad de un argumento puede derivarse de lo siguiente: (i)
inexistencia de premisas que sirvan de soporte a la conclusion
(no puede hablarse de argumento en estricto sentido); (ii)
inaceptabilidad de las premisas que sirven de soporte a la
conclusidn; (iii) ausencia o deficiente conexion ldgica, etc.
A manera de ejemplo, es posible que la defensa presente un
argumento que contenga tres premisas y que solo dos de ellas
sean verdaderas, evento en el cual el fiscal debera hacer notar
que una de las premisas es falsa y debera indicar la incidencia
que ello tiene en la fuerza del argumento esbozado.

8. Prepararla contraargumentacién. Enconclusidn, es importante
que el fiscal haga intervenciones puntuales y contundentes,
que le permitan al juez comprender facilmente por qué no
debe acceder a las peticiones de otros intervinientes o por qué
debe preferir la tesis propuesta por la Fiscalia, con lo cual,
ademas, se facilitara el trabajo del fallador.
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ACTIVIDAD DE APRENDIZAJE 2

Analice el siguiente alegato presentado por un defensor
al sustentar el recurso de apelacion interpuesto frente a la
imposicion demedida de aseguramiento de detencion preventiva,
y, siguiendo los pasos analizados, descomponga el argumento y
elabore el respectivo contraargumento. No olvide verificar si hay
premisas tdcitas.

Serior juez, ;cudntos arios lleva el ser humano luchando por su
libertad? Y a mi cliente, un hombre sin tacha, se la han coartado
sin que su presuncion de inocencia haya sido desvirtuada. Asi es,
Seioria, la Fiscalia baso su solicitud de medida de asegquramiento
en la declaracion jurada de Maria, quien asegura fue violada por
mi cliente, y aungque el escaso tiempo no le permitio a la defensa
recaudar informacion para el momento de la audiencia en que
se tomo tan execrable decision. Ahora tengo en mi poder tres
declaraciones juradas que dan cuenta de que Maria y mi cliente
eran amantes, y que si alguna relacion sexual hubo entre ellos la
misma fue consentida. Por tanto, solicito se revoque la decision
del juez de primera instancia y en consecuencia se le conceda la
libertad inmediata a mi defendido.
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UNIDAD 2

ARGUMENTACION EN LAS AUDIENCIAS PRELIMINARES

Objetivo general

Argumentar inductiva y deductivamente en las audiencias
preliminares del sistema penal acusatorio.

Objetivos especificos

1.

4.

Construir argumentos inductivos en las audiencias
preliminares del sistema procesal acusatorio.

Construir argumentos deductivos en las audiencias
preliminares.

Descomponer los argumentos presentados por los demas
intervinientes en las audiencias prelimianres.

Presentar contraargumentos en las audiencias preliminares.

1. CONSTRUCCION DE ARGUMENTOS

Para abordar este tema utilizaremos el siguiente ejemplo:

Pedro iba conduciendo su vehiculo y chocé contra el carro de
Luis, por ello se entrabaron en una discusién y en desarrollo de la

39



Fiscaria GENERAL DE LA NACION

misma Pedro esgrimidé un punal y le causo a aquel tres heridas, asi:
en el cuello, en el térax y en el abdomen. Los familiares de Luis, Juan
y Santiago, que lo acompafiaban en ese momento, dieron aviso a
una patrulla policial que momentos después le dio captura a Pedro.
Durante el procedimiento de captura Pedro amenazd de muerte a los
familiares del occiso y a los Agentes que realizaron el procedimiento,
y luego, con la colaboracion de Raul, un familiar que lo visitd en
el sitio de reclusion, llamo a los parientes de Luis y los amenazd
de muerte para que no declararan en su contra. Los investigadores
pudieron verificar que del teléfono celular de Pedro se hizo una
llamada a la residencia de los familiares de Luis. En desarrollo de la
investigacion se logro establecer que Pedro tiene antecedentes por
homicidio.

El fiscal asignado a este caso, luego de lograr la legalizacion del
procedimiento de captura y formular imputacidon, debe solicitar
la imposicion de medida de aseguramiento. Su primera tarea es
establecer si se retinen los requisitos consagrados en el articulo 308
y siguientes de la Ley 906 de 2004 para solicitar la imposicion de la
medida cautelar. En casos como este en ocasiones los fiscales optan
por elaborar un sugestivo discurso sobre la gravedad del homicidio y
se ocupan de lanzar toda suerte de calificativos orientados a mostrar
lo repudiable de la conducta del imputado. Sin embargo, lo mas
técnico y conveniente es mostrarle al juez que en un caso determinado
se reinen los requisitos consagrados en la Constitucion y la ley para
la imposicion de una medida cautelar, y asumir ordenadamente las
cargas argumentativas que el ordenamiento juridico le impone. La
segunda opcion es preferible, por lo siguiente:

Una audiencia oral se caracteriza principalmente por el ejercicio
dialéctico de quienes en ella intervienen. Esa dialéctica se materializa
en la construccion de enunciados lingiiisticos expresados por
cualquiera de los actores. Cuando dicho ejercicio se realiza con
plena liberalidad, valga decir, sobre la base de suposiciones o
intuiciones, sin tener en cuenta la estructura logica de un enunciado
y su soporte legal, factico o probatorio, se corre el riesgo de que los
planteamientos sean incompletos, falaces, l6gicamente incorrectos o
conduzcan a una conclusién alejada de la verdad, fendémenos que
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inciden desfavorablemente en la presentacion de una tesis ante el
juez para efectos de que sea acogida, maxime si se tiene en cuenta
que, por regla general, este no se encuentra previamente informado
acerca de las particularidades de cada caso. En este sentido, esa
confrontacién dialéctica no implica solo una simple presentacion
oral y descriptiva que del caso o de un problema juridico hacen el
tiscal y la defensa al juez para enterarlo de ciertas circunstancias que
rodean una conducta punible, sino que constituye una construccién
argumentativa que conlleva andlisis 16gico de circunstancias facticas,
evidencias y conjuncion con una norma juridica; en otras palabras,
que esa presentacion requiere la construccidén de un argumento.

Para comprender de qué manera el fiscal puede cumplir las cargas
argumentativas atrds mencionadas, resulta util recordar que un
argumento es un conjunto de enunciados relacionados entre si, de tal
suerte que los unos, denominados premisas, sirven de fundamento a
otros llamados conclusiones®. En este orden de ideas, podria llegarse
a una definicion simple de premisa como aquella razon que apoya la
conclusion, y a esta podria definirsele como la proposicion a favor de
la cual se dan razones o premisas.

El argumento central del fiscal al esbozar su pretension frente al
caso referido podria ser el siguiente:

“Sefior juez, existen elementos materiales probatorios y evidencias
fisicas que permiten concluir que Pedro le causé la muerte a Luis;
ademds, de la informacion legalmente obtenida puede inferirse que
Pedro obstruird la administracion de justicia y pondrd en peligro
a la comunidad. Sefioria, por tanto, debe proferirse medida de
aseguramiento en contra de pedro”.

De los enunciados lingtiisticos anteriores se extrae un argumento
principal, constituido por tres premisas y una conclusidn, a saber:

Premisa uno: Existen motivos fundados para concluir que Pedro
probablemente es autor de la conducta punible de homicidio.

Premisa dos: Pedro obstruird la administracion de justicia.

5 Definicién utilizada en la obra de Copi, atras citada.
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Debe proferirse medida

de aseguramiento en
contra de Pedro.

Existen motivos
fundados para concluir Pedro obstruira la Pedro pondra
que Pedro es autor de administracion de en peligro ala
la conducta punible de justicia. comunidad.
homicidio.

Premisa Tres: Pedro pondra en peligro a la comunidad.

Conclusion: Debe proferirse medida de aseguramiento en contra
de Pedro.

Si en la audiencia de solicitud de imposicion de medida de
aseguramiento a que hemos hecho referencia, el fiscal se limita a
expresar: “Sefioria, en este caso procede la medida de aseguramiento”; es
claro que esta conclusion, por ausencia de fundamento, no podra
tenerse como argumentacion y, por tanto, el juez no podra fundar en
ella la decision pretendida.

Asi como la simple expresion de la conclusion principal no puede
tenerse como argumento, también es necesario que las premisas que
sirven de soporte a la conclusion sean debidamente fundamentadas,
pues es claro que el juez no tiene que aceptar, por ejemplo, que
“Pedro constituye un peligro para la comunidad”, o que “de la informacion
legalmente obtenida puede concluirse que es probable que Pedro es el autor
de la muerte de Luis”. Hemos penetrado entonces en otra esfera o fase
de la argumentacion, esto es, en el nivel de subargumentacion.

Recordemos que el subargumento, al igual que el argumento, es
un conjunto de enunciados con premisas y conclusiones, conectados
légicamente entre si, de tal suerte que aquellas sirven de fundamentoa
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estas. La diferencia estriba en que la conclusion de los subargumentos
sirve de premisa al argumento central o a otro argumento. Retomando
el ejemplo inicial de la medida de aseguramiento, el argumento
central podria descomponerse de la siguiente manera:

Premisa uno: Existen motivos fundados para concluir que Pedro
es autor de la conducta punible de homicidio.

Premisa dos: Pedro obstruird la administracion de la justicia.
Premisa tres: Pedro pondrd en peligro a la comunidad

Conclusion: Debe proferirse medida de aseguramiento de
detencidn preventiva en contra de pedro.

Sianalizamos detalladamente el ejemplo anterior puede concluirse
que el fiscal no cumple a cabalidad su deber de argumentar con
la sola expresion del argumento central, ya que las premisas que
sirven de sustento a la conclusion deben ser fundamentadas, y esa
fundamentacién, como obligacion argumentativa, no se ha cumplido.
Por ejemplo, la premisa niimero 2 “Pedro obstruira la administracion
de justicia” no puede ser admitida por el juez, dado que el fiscal
se ha limitado a expresar una conclusion carente de soporte, por lo
que este, en aras de sostener su argumento, tendra que presentar
los respectivos niveles subargumentativos. En este caso, el primer
subargumento podria construirse de la siguiente manera:

Premisa uno: Es necesario que los Agentes de Policia y los
familiares de Luis declaren en el juicio.

Premisa dos: Pedro llam¢ a los familiares del occiso y los amenazé
para que no declararan en su contra.

Premisa tres: Pedro amenazd de muerte a los Agentes de Policia
que hicieron efectiva su captura.
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Debe proferirse medida

de aseguramiento en

contra de Pedro

Existen motivos ,
fundados para concluir Pedro obstruira la Pedro.pondra
que Pedro es autor administracion de en peligro a la
de la conducta de justicia comunidad
homicidio

Es necesario que los Pedro llamo6 a los Pedro amenaz6 de
Agentes y los familiares §| familiares del occiso y muertera los Af?’e,“tes
de Luis declaren en el los amenaz para que de Policia que hicieron
juicio no declararan efectiva su captura.

Conclusion: Pedro obstruira la administracion de justicia.

El anterior subargumento podria graficarse de la siguiente
manera:

Sibien el argumento anterior tiene una mejor estructura, es claro que
aunnosehan cumplidointegralmentelas obligaciones argumentativas,
pues las premisas que soportan la conclusion del subargumento no
han sido debidamente sustentadas, lo que nos lleva a un nuevo nivel
de subargumentacion en orden a que el juez las pueda admitir como
validas; en este sentido, es necesario entender que el simple hecho de
que el fiscal concluya que “Pedro llamé a los familiares del occiso y los
amenazo para que no declararan en su contra” y que “Pedro amenazo de
muerte a los Agentes de Policia Judicial que hicieron efectiva su captura”, no
significa que el juez deba dar por ciertas dichas aseveraciones cuando
no se ha expresado el fundamento de las mismas.

Se requiere entonces un nuevo nivel de subargumentacion, que
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permita mostrar que la premisa “Pedro llamé a los familiares del occiso y
los amenazé para que no declararan en su contra”, no es una aseveracion
infundada sino una conclusién que tiene respaldo en premisas que
la hacen aceptable o razonable. Dicho fundamento podria ser el
siguiente:

Premisa uno: Juan y Santiago, familiares del occiso, aseguraron
que fueron llamados por Pedro con propdsitos amenazantes.

Premisa dos. Desde el celular de Pedro se hizo una llamada a la
residencia de Juan y Santiago.

Premisa tres: Al momento de la captura Pedro amenazo

Debe proferirse medida

de aseguramiento en
contra de Pedro

Existen motivos

fundados para concluir Pedro obstruira la Pedro.pondré
que Pedro es autor administracion de en peligro a la
de la conducta de justicia comunidad
homicidio

Pedro amenazo de Pedro 1lamé a los Es necesario que los
muerte a los Agentes familiares del occiso y Agentes y los familiares
de Policia que lo los amenazé para que de Luis declaren en el
capturaron no declararan juicio

Juan y Santiago

Desde el celular de Al momento de la
aseguran que fueron Pedro se hizo una captura Pedro amenazd
llamados po,r .Pedro llamada al celular de publicamente a Juan y

con propositos Juan y Santiago a Santiago

amenazantes

45



Fiscaria GENERAL DE LA NACION

publicamente a los familiares del occiso.

Conclusion: Pedro llamé a los familiares del occiso y los amenazo
para que no declararan.

El nuevo nivel de subargumentacién puede apreciarse mejor en la
siguiente grafica:

De lo expresado hasta ahora puede concluirse lo siguiente:

El fiscal, al presentar su pretension, debe verificar que cada uno de
susenunciadosseanrazonablesy porendeaceptables. Noessuficiente
con sustentar la conclusion principal, pues las premisas que le sirven
de soporte a esta generalmente constituyen otras conclusiones que
también deben ser sustentadas, y, a su vez, las premisas que sirven
de soporte a estas conclusiones “intermedias” también requieren
fundamentacién. Cuando el fiscal analice cada uno de sus asertos
(principales y secundarios) y concluya que todos estan debidamente
sustentados, habra terminado su labor argumentativa. Los niveles de
subargumentacion pueden ser extensos, dependiendo generalmente
de la complejidad del caso. Retomando el caso hipotético atras
enunciado, la premisa “Pedro amenaz6 a los Agentes de Policia
que lo capturaron” a su vez podria encontrar respaldo en premisas
como “los Agentes declararon haber sido amenazados por Pedro” y
“la version de los Agentes es creible”; a su vez, como quiera que el juez
no tiene que aceptar esta ultima premisa (“los Agentes son creibles”)
por el simple hecho de que el fiscal lo enuncie, esta ultima premisa
podra encontrar respaldo en otras como “la version de los Agentes es
coherente”, “se trata de servidores puiblicos en ejercicio de su funcion”y “los
Agentes no tienen ningun interés personal en este asunto”. Estos nuevos
niveles de subargumentacion podrian graficarse de la siguiente
manera:
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Debe proferirse medida
de aseguramiento en
contra de Pedro

Existen motivos
fundados para concluir
que Pedro es autor
de la conducta de
homicidio

Pedro obstruira la
administracion de

justicia

Pedro pondra
en peligro a la
comunidad

Pedro amenazd
de muerte a los
Agentes de Policia
que lo capturaron

Pedro llamoé a
los familiares
del occiso y los
amenazd para que
no declararan

Es necesario que los

Agentes de Policia

y los familiares de

Luis declaren en el
juicio

Al momento

ici Juan y Santiago Desde-el del t
Los policias Las versiones s celular de eda Ic)ag ura
dedararon de los policias fuerfn llamczlﬂdos Pedro se hizo - r(')
que Pedro los son crefbles una llamada al ,anilenazo
amenazod por Pedro con publicamente
- celular de Juan
propositos . aJuany
y Santiago i
amenazantes Santiago
I I
Son servidores No tienen

Sus versiones
son
coherentes

publicos en
ejercicio de
sus funciones

ningun interés
personal en el
asunto
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Cabeadvertir queeneste casosolosehaanalizadolaargumentacion
en lo que atafie a una de las premisas del argumento central (“Pedro
obstruird la administracion de justicia”). El mismo procedimiento
debe realizarse con las otras dos premisas que sirven de fundamento
a la conclusion principal (“Existen motivos fundados para concluir que
Pedro es el probable autor de la muerte de Luis” y “Pedro pondra en peligro
a la comunidad”).

Si el fiscal logra entrelazar los diferentes niveles de argumentos y
subargumentos, de tal forma que su pretension se muestre sdlida o
sostenible, habra realizado una verdadera argumentacion.

ACTIVIDADES DE APRENDIZAJE 3

1. Elabore un mapa conceptual que le permita comprender
los conceptos de argumento, premisa, conclusidon, conexion
logica, subargumento y argumentacion.

2. Complete la argumentacion en lo referente a las premisas
“existen motivos para concluir que Pedro es el probable autor
de la muerte de Luis” y “Pedro representa un peligro para la
comunidad”, indicando con claridad los diferentes niveles
de argumentacion (argumentos y subargumentos). Si es
necesario el caso hipotético podra ser complementado con los
datos que resulten necesarios. Se realizaran todos los niveles
de subargumentacion necesarios y se elaborara la respectiva
grafica.

2. El andlisis de la conexién légica en las audiencias
preliminares

Ha quedado claro que un argumento es un conjunto de enunciados,
organizados de tal manera que unos de ellos (premisas) sirven de
fundamento a otros (conclusiones). Sin embargo, no basta con que
existan premisas y conclusiones para que un argumento sea razonable
o aceptable, pues es necesario, ademads, que exista conexion logica
entre unasy otras, esto es, que las premisas realmente sirvan de apoyo
ala conclusion. Para abordar este tema en lo atinente a las audiencias
preliminares utilizaremos el siguiente ejemplo: Durante una
audiencia de solicitud de imposicion de medida de aseguramiento,
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el fiscal sustenta su pretension de la siguiente manera: “Sefior juez, el
asesinato de la menor fue un crimen horrendo, el asesinato es un crimen que
merece el mayor reproche, sobre todo cuando la victima es una nifia de solo
cinco afios. Las estadisticas muestran que el asesinato de menores se viene
incrementando en esta ciudad; por tanto, resulta imperioso imponer medida
de aseguramiento en contra de los imputados” .

De acuerdo al esquema analizado en el acdpite anterior, el
argumento del fiscal podria descomponerse, ast:

Debe imponerse
medida de
aseguramiento
en contra
de Pedro
Porque
I I
El homicidio Los
El asesinato es mas homicidios
es un delito reprochable de menores
reprochable cuando la vienen
victima es un aumentando
nifio en la ciudad

Puede aceptarse que el homicidio es un delito reprochable y que lo
es mucho mas cuando la victima es un nifio de cinco afios. También
puede aceptarse (hipotéticamente) que los homicidios de menores
se han incrementado. Sin embargo, aunque se trate de tres premisas
ciertas, ello no implica que la conclusién sea razonable o aceptable,
pues las premisas practicamente no le brindan ningtin respaldo, por
la inexistencia de una verdadera conexion légica entre unas y otras.
Asi, de acuerdo a lo concluido en acépites anteriores, este argumento
podra catalogarse como falaz, o, a lo sumo, débil.
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Como vimos, el nimero de premisas no implica necesariamente
que la conclusion tenga un mayor o menor respaldo, aunque en
ocasiones puede ser determinante para establecer la fuerza del
argumento. Por ejemplo, si al argumento anterior le sumamos otras
dos premisas que tengan poca o ninguna relacion légica con la
conclusion, la fuerza del argumento no mejoraria:

Debe proferirse

medida de
aseguramiento
en contra
de Pedro
| | I |
El homicidio Los La madre de
El asesinato es mas homicidios Los la victima
es un delito reprochable de menores imputados sufrié un
reprochable cuando la vienen Son mayores infarto cuando
victima es un aumentando de edad se enter¢d de

nino

en la ciudad

estos hechos

La fuerza de los argumentos presentados en las audiencias orales
estd determinada en buena parte por la conexiéon légica de las
premisas y la conclusion o, dicho de otra manera, por la fuerza que
las premisas le imprimen ala conclusion. Es comtn que se construyan
argumentos en los cuales un bajo porcentaje de las premisas le
brindan verdadero respaldo a la conclusion; veamos:
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A Pedro debe
imponérsele
como medida de
aseguramiento
la obligacion de
observar buena

conducta
' |
Existen El delito por el
motivos cual se procede Es necesario
fundados para no admite garantizar la
concluir que medida de comparecencia
Pedro es autor aseguramiento de Pedro al
del delito de de detencion proceso
hurto preventiva

En el ejemplo anterior puede observarse que la premisa nimero
uno tiene clara conexion logica con la conclusion, pues uno de los
requisitos para imponer medida de aseguramiento en contra del
imputadoesprecisamente que deloselementosmateriales probatorios
e informacion legalmente obtenida pueda inferirse razonablemente
que este es autor o participe de la conducta punible. La premisa
numero dos también tiene estrecha relacion con la conclusidn,
toda vez que la medida de aseguramiento solo es procedente
cuando es necesaria para proteger uno o varios de los intereses
constitucionalmente relevantes relacionados en la ley, entre los que se
cuenta el garantizar la comparecencia del imputado. Sin embargo, la
premisa numero tres no tiene relacion ldgica con la conclusion, pues
la necesidad de garantizar la comparecencia al proceso no sirve de
apoyo a la imposicion de una medida de aseguramiento consistente
en la obligacion de observar buena conducta (tendria relacion, por
ejemplo, con la prohibicion de salir del pais o con la obligacion de
presentarse cuando sea requerido).

Los problemas de conexién légica son en ocasiones mas sutiles,
como podrd observarse en el siguiente ejemplo. El fiscal, para
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fundamentar su solicitud de imposiciéon de medida de aseguramiento,
manifiesta lo siguiente: “Senor juez, de la evidencia fisica e
informacionlegalmente obtenida puedeinferirse razonablemente que
el imputado puede ser el autor del delito de falsedad (a continuacion
expresa correctamente los respectivos subargumentos que hacen
aceptable dicha premisa); ademas, el imputado fue sorprendido
cuando intentaba destruir la tUnica evidencia fisica que daba
cuenta de su delito, pero afortunadamente la misma fue recogida
y asegurada por la Policia Judicial. Como quiera que el delito por
el cual se procede amerita medida de aseguramiento de detencion
preventiva, le solicito se imponga en contra del imputado medida de
aseguramiento de privacion de la libertad en un centro carcelario”.
El argumento central podria expresarse de la siguiente manera:

Debe imponerse
medida de
aseguramiento
de detencion
preventiva en

contra
de Pedro
[ Porque
[ I
De la informacion Existen motivos
legalmente allegada graves y fundados El delito por el
puede inferirse que permiten inferir cual se procede

razonablemente que que el imputado admite medida de

el imputado puede podra destruir, aseguramiento de
ser el autor del delito ocultar o falsificar detencion preventiva

de falsedad elementos de prueba

El argumento central asi expresado aparentemente tiene fuerza,
pero si se analizan los niveles de subargumentacion (en este caso de
la premisa niimero dos), puede llegarse a una conclusion distinta;
veamos:
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Debe imponerse
medida de
aseguramiento
de detencién
preventiva en
contra
de Pedro

Porque

De la informacion
legalmente allegada
puede inferirse
razonablemente que
el imputado puede
ser el autor del delito
de falsedad

Existen motivos
graves y fundados
que permiten inferir
que el imputado
podra destruir,
ocultar o falsificar
elementos de prueba

El delito por el
cual se procede
admite medida de
aseguramiento de
detencién preventiva

Toda vez que

El imputado fue
sorprendido cuando
intentaba destruir
la inica evidencia
que daba cuenta del
delito

Los funcionarios
de Policia Judicial
lograron incautar
y asegurar dicha
evidencia

No cabe duda que la premisa niimero uno tiene relacion logica
con la conclusién, pues el hecho de que una persona intente destruir
la evidencia que permite esclarecer el delito que se le endilga sirve de
soporte a la conclusiéon de que dicha persona podra destruir, ocultar
o falsificar elementos de prueba. Sin embargo, la premisa niimero
dos, a pesar de ser cierta, no le imprime fuerza a la conclusioén; por el
contrario, genera una contradiccion al interior del argumento, pues
si los funcionarios de Policia Judicial ya incautaron y aseguraron la
tinica evidencia que da cuenta de la comision del delito, no puede
predicarse que existen “motivos graves y fundados para concluir que
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el imputado podra destruir, modificar, ocultar o falsificar elementos
de prueba”, pues, se insiste, los tinicos existentes fueron puestos a
buen recaudo.

La inexistencia o deficiencia en la conexion légica puede derivarse
delafalta de claridad enla construccion del argumento. Si, retomando
el ejemplo anterior, el fiscal le muestra al juez que existen o es muy
factible que existan otras evidencias que pueden ser destruidas,
ocultadas o alteradas por el imputado, la fuerza del argumento
variaria considerablemente; veamos:

Debe imponerse
medida de
aseguramiento
de detencion
preventiva en
contra
de Pedro

[ Porque

De la informacion
legalmente allegada
puede inferirse
razonablemente que
el imputado puede
ser el autor del delito
de falsedad

Existen motivos
graves y fundados
que permiten inferir
que el imputado
podra destruir,
ocultar o falsificar
elementos de prueba

El delito por el
cual se procede
admite medida de
aseguramiento de
detencion preventiva

Toda vez que

El imputado fue
sorprendido cuando
intentaba destruir
la tinica evidencia
que daba cuenta del
delito

Los funcionarios
de policia judicial
lograron incautar
y asegurar dicha
evidencia

Los funcionarios
de policia judicial
lograron establecer
que existe mas
evidencia del delito y
que la misma atin no
ha sido asegurada
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Lo anterior resulta atil para recabar sobre la necesidad de realizar
adecuadamente los procesos de argumentacion y subargumentacion,
pues solo asi podra analizarse si todas y cada una de las conclusiones
(principales o secundarias) esbozadas a lo largo de una disertacion
son aceptables por tener respaldo en premisas asimismo aceptables.
Ademds, es también necesario que el fiscal verifique que la
informacion que le hara llegar al juez sera suficiente.

ACTIVIDADES DE APRENDIZAJE 4

Elabore un mapa conceptual que incluya los siguientes conceptos:
argumento, premisas, conclusion, conexion logica, argumentos
fuertes, argumentos débiles, argumentos falaces.

Analice el siguiente argumento, ubique las conclusiones y premisas
y analice la conexion logica que existe entre dichos enunciados.
Establezca cudl es el argumento central y cudles los subargumentos
y determine si se trata de un argumento fuerte, débil o falaz.

En una orden de allanamiento y registro, concretamente en
el acdpite intitulado “Motivos Fundados”, el fiscal expresa lo
siguiente: “Existen motivos fundados para ordenar la diligencia de
allanamiento y registro del inmueble de Maria. En efecto, en el dia
de hoy, a las 8:30 de la mafiana, se recibié una llamada anénima que
daba cuenta de que en la casa de Maria, ubicada en la carrera 1* y
distinguida con el niimero 3-45, se reproducen discos musicales sin
la autorizacion de los titulares de los derechos patrimoniales de autor.
Los Agentes de Policia Judicial realizaron las respectivas labores de
verificacion y establecieron que en la calle 1 efectivamente hay un
inmueble distinguido con el niimero 3-45, y, gracias a la informacién
suministrada por la Oficina de Catastro Municipal, establecieron
que alli reside Maria. En conclusion, existen motivos fundados para
concluir que en el domicilio de Maria se hallan los instrumentos con
que se ha cometido la infraccion y/o los objetos producto del ilicito”.

3. LA UBICACION DE LOS PROBLEMAS JURIDICOS EN
LAS AUDIENCIAS PRELIMINARES

Para preparar adecuadamente la intervencion en una audiencia
preliminar el fiscal debe tener presente cudl es el objeto central de
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la audiencia y cuales los problemas juridicos que deberd analizar.
Determinar estos puntos es necesario porque su argumentacion debe
contener una tesis o propuesta de solucion a los diferentes problemas
que deben abordarse en la respectiva audiencia. En principio, es
claro que a la audiencia de solicitud de imposicién de medida de
aseguramiento el propdsito principal del fiscal sera la imposicion
de la medida cautelar, y en la audiencia de solicitud de legalidad
de un procedimiento de captura el objetivo central es lograr que el
juez avale la actuacion realizada por los funcionarios competentes.
Sin embargo, aunque sea fundamental tener presente el objetivo
principal delaaudiencia, el fiscal debe establecer cudles sonlos puntos
concretos (problemas juridicos) que debera abordar en la diligencia
y debe prepararse para argumentar puntual y suficientemente frente
a cada uno de ellos. Si el fiscal llega a la audiencia ignorando los
puntos basicos sobre los que versara la discusion, es muy posible
que no pueda explicar las bases de su pretension.

Muchos de los problemas juridicos que debe afrontar el fiscal estan
definidos en la ley, y otros surgen durante el debate en la audiencia,
bien por las interpretaciones que hagan las partes de unos determi-
nados hechos o una determinada norma, o por las especialidades del
caso. Como ejemplo de problemas juridicos planteados claramente
por el legislador, tenemos los relacionados con la solicitud de im-
posicion de medida de aseguramiento; veamos:

El articulo 308 de la Ley 906 de 2004 dispone que la medida de
aseguramiento serd procedente “cuando de los elementos materiales
probatorios y evidencia fisica recogidos y asegurados o de la informacion
legalmente obtenida legalmente, se pueda inferir razonablemente que el
imputado puede ser autor oparticipedelaconductadelictivaqueseinvestiga”.
Esta norma determina aspectos importantes, que deben ser tenidos
en cuenta por el fiscal para la preparacion de su argumentacion. En
primer lugar, establece un problema de caracter probatorio’®, y de paso

16 Es claro que por prueba solo puede tenerse la aducida o practicada en desarrollo
de la audiencia de juicio oral, con las excepciones que consagra la ley; pero para
lograr mayor comprension utilizaremos dicho término cuando nos refiramos
a las audiencias preliminares, para resaltar que, en ocasiones el fiscal tiene el
deber de descubrir evidencias fisicas u otros medios de acreditacion legalmente
obtenidos que den cuenta de que el imputado puede ser el autor de la conducta,
que en un determinado domicilio se encuentran los objetos con los que se ha
cometido un delito, etc.
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le impone al fiscal la carga de descubrir evidencias que den cuenta
de la participacion del imputado en una conducta punible. Ademas,
la norma establece el grado de conocimiento que debe lograrse en la
audiencia (inferencia razonable de autoria). Si la argumentacion del
fiscal ha sido construida adecuadamente, minimo una de las premisas
del argumento central debera contener la respuesta a este problema
juridico, y los niveles de subargumentacioén estaran orientados a
verificar que dicha premisa a su vez tenga el suficiente respaldo. Si
retomamos el ejemplo inicial (Pedro le causo la muerte a Luis luego de
discutir por un percance automotriz, y tras ser capturado amenazo a los
policias y a los familiares de la victima), el argumento central, segun
vimos, tiene la siguiente construccion:

Premisa uno: Existen motivos fundados para concluir que Pedro
es autor de la conducta punible de homicidio.

Premisa dos: Pedro obstruird la administracion de la justicia.
Premisa tres: Pedro pondrd en peligro a la comunidad

Conclusion: Debe proferirse medida de aseguramiento de
detencion preventiva en contra de Pedro.

Es claro que la premisa nimero uno contiene la respuesta al
problema juridico objeto de analisis (contenido en el articulo 308
de la Ley 906 de 2004). Sin embargo, en este caso seria obligatorio
que los niveles de subargumentacion estén orientados a mostrar la
aceptabilidad de dicha premisa, para lo cual debera ser convertida
en conclusion y mostrar cudles son las premisas que le sirven de
sustento (este ejercicio debio realizarse en las actividades indicadas
para el acapite anterior).

El articulo 308 atrds referido consagra otro problema juridico,
en cuanto afirma que, ademas de la inferencia razonable de autoria
de acuerdo a la informacion que descubra el fiscal, la medida de
aseguramiento debe ser necesaria para proteger uno o varios de los
intereses constitucionalmente relevantes alli relacionados: proteger
la actividad probatoria (debido ejercicio de la justicia), proteger
la sociedad, proteger la victima o garantizar la comparencia del
imputado. Una vez detectado el problema juridico, el fiscal debera
incluir en su argumento central como minimo una premisa que le
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dé respuesta al mismo, y orientara los niveles de subargumentaciéon
a mostrar que dicha premisa es aceptable o razonable. Retomando
el ejemplo anterior, puede advertirse que en las premisas dos y
tres el fiscal le dio respuesta al problema juridico relacionado con
la necesidad de la medida, y concluyd que la medida cautelar es
necesaria para evitar que el imputado obstruya el debido ejercicio
de la justicia y para proteger a la comunidad. Ademas, en los niveles
de subargumentaciéon se ocupd de mostrar la aceptabilidad de la
premisa numero dos'’; recordemos:

Premisa uno: Es necesario que los Agentes de Policia y los
familiares de Luis declaren en el juicio.

Premisa dos: Pedro llamé a los familiares del occiso y los amenazd
para que no declararan en su contra.

Premisa tres: Pedro amenazo de muerte a los Agentes de Policia
que hicieron efectiva su captura.

Conclusion: Pedro obstruira la administracion de justicia.

Quizas el fiscal ya tenga resuelto el tema de la probabilidad de
autoria y lo atinente a la necesidad de la medida. No obstante, aun
le queda como minimo un problema juridico por abordar, pues debe
indicarle al juez cudl es la medida de aseguramiento aplicable a
este caso. De este problema juridico se derivan otros problemas que
podemos catalogar como derivados, secundarios o subsidiarios: (i)
(cudl es la medida de aseguramiento procedente de acuerdo a las
previsiones legales (articulos 306, 307, 313 y 315 de la Ley 906 de
2004)?; (ii) ¢cudl es la medida de aseguramiento mas razonable, de
acuerdo a lo dispuesto en el articulo 295 de la Ley 906 de 2004?

El primer problema juridico derivado (la medida procedente
de acuerdo a lo establecido en la ley) puede no representar mayor
dificultad, pues el articulo 313 consagra una lista taxativa de los
delitos frente a los cuales procede la medida de aseguramiento de
detencion preventiva. Sin embargo, frente a dichas normas pueden
presentarse problemas interpretativos, como cuando se trata de un

7" La subargumentaciéon de la premisa numero tres debid realizarse en las
actividades propuestas en el acapite anterior.
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delito cuya pena minima sea de cuatro afos y no esté contemplado
en los numerales 1 y 3 del articulo 313 atras referido. En efecto,
la norma en menciéon dispone que la medida de aseguramiento
procede cuando se trata de delitos “investigables de oficio, cuando
el minimo de la pena prevista en la ley sea o exceda de cuatro afios”;
pero el articulo 315 idem dispone que las medidas de aseguramiento
no privativas de la libertad proceden cuando “el minimo de la
pena sefialada en la ley no exceda de cuatro ahos”. Si el fiscal
detecta oportunamente esta “antinomia”, debera incluir dentro de
su argumentacion como minimo una premisa (con sus respectivos
niveles de subargumentacién) que contenga una solucion a este
problema juridico. En efecto, en la practica se han planteado varias
soluciones a dicha contradiccion, pues, por ejemplo, unos sostienen
que si se consultan las actas de discusion de la Ley 906 de 2004 resulta
claro que la intencion legislativa estaba orientada a extender la
medida de aseguramiento de detencion preventiva a los delitos cuya
pena minima consagrada en la ley fuera de cuatro afios; mientras
otros aseguran que la obligacion de interpretar restrictivamente las
normas represivas, asi como el principio consagrado en los articulos
2¢ y 295 de dicho ordenamiento (que consagran la afirmacion de
la libertad y disponen claramente la restriccion excepcional de la
misma), implican que la antinomia mencionada debe solucionarse en
el sentido de que frente a los delitos cuya pena minima consagrada
enlaley sea de cuatro afos solo proceden medidas de aseguramiento
no privativas de la libertad™.

Lo fundamental es que cualquier postura que se adopte sea objeto
de una debida fundamentacién, lo que implica que la parte que la
arguye indique con precision cudles son las premisas que soportan
su conclusion.

Luego de establecer cudl es la medida procedente de acuerdo a
lo dispuesto en los articulos 313 y 315 de la Ley 906, el fiscal debe
analizar el contenido del articulo 295 de la misma obra, segtin el cual
las medidas que afecten la libertad deben ser necesarias, adecuadas,
proporcionales y razonables frente a los contenidos constitucionales.

8 En este sentido se pronuncid la Corte Suprema de Justicia en decision que sera
analizada en el acapite destinado al estudio del precedente judicial.
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En virtud de estanorma, el fiscal debera mostrar en su argumentacién
que la medida de aseguramiento que solicita realmente es 1til para
proteger el interés constitucionalmente relevante que a su juicio esta
en peligro (la preservacion de las pruebas, la seguridad de la sociedad y de
la victima y la comparecencia del imputado al proceso). Ademas, debera
mostrar que no existen otras medidas igualmente idoneas para
alcanzar dicho fin y que impliquen menor restriccion de garantias, y,
finalmente, debera expresar por qué resulta proporcional y razonable
afectar la libertad de cara a los aspectos constitucionales que sean
relevantes para el caso.

Como puede apreciarse, aunque el objeto central de la audiencia
es facilmente identificable (y el fiscal debe tenerlo muy claro), esto
es, la imposicién de una medida de aseguramiento, la sustentacion
de una peticion en tal sentido debe incluir el andlisis de diversos
problemas juridicos, que si no son ubicados oportunamente por el
fiscal a efectos de presentar una debida argumentacion de cada uno
de ellos, es factible que la pretensidon no salga avante, pues la carga
de demostrar que se reunen todos los requisitos constitucionales
y legales recae en la Fiscalia General de la Nacidon. Entonces, es
recomendable que el fiscal elabore una guia donde figuren todos
los puntos relevantes de la audiencia, para que en desarrollo de la
misma pueda verificar facilmente que ha evacuado todos los aspectos
relevantes para la decision®.

No todos los problemas juridicos que deben solucionarse en las
audiencias preliminares aparecen claramente determinados en la
ley; algunos, como se dijo, surgen de la dindmica propia de cada
audiencia. Veamos un ejemplo:

9 Enla solicitud de imposicién de medida de aseguramiento serian los siguientes:
(i) que de los elementos materiales probatorios e informaciéon legalmente
obtenida puede inferirse razonablemente que el imputado es autor o participe
de la conducta punible investigada; (ii) que la medida de aseguramiento es
necesaria para preservar las pruebas, garantizar la seguridad de la sociedad o
de la victima y/o garantizar la comparecencia del ciudadano al proceso; (iii) que
la medida de aseguramiento solicitada esta consagrada en la ley para el delito
por el cual se procede, y (iv) que la medida solicitada es idonea, necesaria y
proporcional.

60



LA ARGUMENTACION JURIDICA EN EL SISTEMA PENAL ACUSATORIO

El fiscal de turno recibe un caso por los delitos de hurto calificado
por la violencia sobre las personas, porte ilegal de arma de fuego
de defensa personal y tentativa de homicidio. Luego de lograr
la legalizacion del procedimiento de captura y de formular la
imputacion por el concurso de delitos en comento (los imputados
aceptan los cargos por el hurto y el porte de armas, pero no por el delito de
tentativa de homicidio), procedio a sustentar la solicitud de imposicion
de medida de aseguramiento de detencién preventiva. El fiscal
mostrd por qué puede considerarse que los imputados son autores
de las conductas punibles imputadas, se ocupo de establecer por
qué era necesario imponer medida de aseguramiento y explicé por
qué la medida procedente era la detencion preventiva en centro
carcelario. Una vez terminada su intervencion, el juez lo insta para
que indique con precision frente a cual de los delitos mencionados
solicita la medida de aseguramiento, pues solo la impondra frente a
uno de ellos. Surgen entonces varios problemas juridicos en principio
inesperados: ;Como debe procederse para la imposicién de medidas
de aseguramiento cuando se trata de concursos de conductas
punibles? ;Tiene alguna incidencia el hecho de que los imputados
hayan aceptado parcialmente los cargos? El fiscal, obviamente,
tendrd que elaborar prontamente una argumentacion orientada a
que en este caso se tome la decision mas conveniente y ajustada al
ordenamiento juridico, bien porque comparta la tesis del juez en el
sentido de que en casos de concursos de conductas punibles debe
imponerse medida de aseguramiento solo por una de ellas, o porque
le muestre al juez que una decision en tal sentido es contraria al
ordenamiento juridico.

En todo caso, es claro que el fiscal no puede preparar una
adecuada argumentacion si previamente no ubica los problemas
juridicos inherentes a cada audiencia o a cada decision que deba
tomar en aquellos casos en que la Constitucion y la ley lo facultan
para ello. Se debe incluir tanto los problemas juridicos expresamente
consagrados en el ordenamiento juridico, como aquellos que surjan
a raiz del ejercicio dialéctico propio de cada audiencia.

Los problemas juridicos de cardcter interpretativo son mas
comunes de lo que generalmente se piensa. Por ejemplo, si se analiza
con detenimiento el articulo 249 del Cddigo de Procedimiento Penal
(toma de muestras al imputado), surge claramente la limitacion que
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el legislador incluyd para este tipo de procedimientos (que el afectado
con el mismo tenga la calidad de imputado). Ahora bien, bajo esas
circunstancias habria que determinar qué se entiende por imputado
para los efectos del articulo 249, pues a la luz del articulo 126 de
la Ley 906 de 2004, tal categoria se adquiere “desde su vinculacién
a la actuacion mediante la formulacién de la imputacion o desde
la captura, si esta ocurriera primero”. En efecto, algunos sostienen
que la adquisicion de parte como imputado derivada de la captura
solo es relevante para efectos de ejercer el derecho de defensa, mas
no para que el ciudadano pueda ser afectado con otras medidas o
procedimientos restrictivos de derechos (medida de aseguramiento,
toma de muestras, etcétera), mientras otros consideran que el fiscal
si podria solicitar autorizacion para tomar una muestra al capturado,
sobre todo cuando ello deba realizarse con caracter urgente.

Para abordar los problemas juridicos interpretativos, el
fiscal debe tener pleno manejo de los criterios de interpretacion
(gramatical, teleoldgico, historico, etcétera), y ademas debe conocer
suficientemente los precedentes jurisprudenciales®, cuya relevancia
y forma de aplicacion en el proceso de argumentacion serd analizado
en acdpite posterior.

4. LAPRESENTACION DE LA ARGUMENTACION EN LAS
AUDIENCIAS PRELIMINARES

El desarrollo de las audiencias preliminares no esta regulado tan
especificamente como lo estan las audiencias propias de la etapa de
juzgamiento. En efecto, laley regula expresamente cual es el derrotero
de la audiencia de acusacion y de la audiencia de preparatoria, y
dispuso expresamente cual es la dindmica de la audiencia de juicio
oral. Ello es entendible no solo porque en un sistema de tendencia
acusatoria como el nuestro el momento mas importante es el juicio,
sino ademas porque las audiencias preliminares pueden ser tantas y
tan disimiles que seria complejo establecer paso a paso el desarrollo

% Por ejemplo, en la sentencia C-822 de 2005 la Corte Constitucional, al analizar los
articulos 246 a 249 del Cddigo de Procedimiento Penal, hizo alusién al articulo
126 y por ende al hecho de que la calidad de imputado, para los efectos de estas
normas, se adquiere con la formulacién de la imputacién o con la captura, si
esta ocurre primero.
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de cadauna deellas. Sin embargo, enlo que atafie a la presentacion del
caso, existen unas reglas basicas que deben ser tenidas en cuenta por
el fiscal para lograr una adecuada sustentacion de su pretension.

En primer lugar, el fiscal debe suministrarle al juez todos los
datos del caso que sean relevantes, y debe hacerlo de manera clara
y ordenada. En muchas ocasiones las declaraciones de ilegalidad de
los procedimientos obedecen no tanto a que se hayan transgredido
las disposiciones constitucionales o legales, sino a la deficiente
comunicacion de los aspectos relevantes para el caso. Por ello, el fiscal,
antes de acudir a la audiencia, debe procurar que dicha informacion
le sea suministrada por los funcionarios que conocieron directamente
los hechos (policias de vigilancia, policias judiciales, etc.). Un ejemplo
de la vida real puede ilustrar mejor sobre el particular: En una
audiencia de legalizacion del procedimiento de captura la defensa
sostuvo que la flagrancia alegada por la Fiscalia se habia determinado
a través de un registro personal muy invasivo (los Agentes de Policia
vaciaron todo el contenido de un maletin que portaba un nifio de
seis anos, quien era hijo del capturado). Luego de terminada la
audiencia, alguien le preguntd al Agente de Policia por qué habia
registrado dicho bolso y este suministré un dato que no constaba en
el informe ni fue preguntado por el fiscal al recibir el caso: “porque el
maletin expelia un fuerte olor a marihuana”. Independientemente de la
decision que haya tomado el juez, seguramente el trabajo del fiscal se
hubiera facilitado significativamente si dicha informacion le hubiera
sido suministrada oportunamente al juez.

De otro lado, es conveniente que el fiscal establezca con precision
cuadl es el objeto central de la diligencia, y delimite los problemas
juridicos inherentes al debate. Con ello no solo se mostrara como un
funcionario conocedor de su oficio, sino que ademas, y esto es muy
importante, evitara que los demas intervinientes desvien la discusion
aproblemas juridicos impertinentes. Ademas, el hecho de determinar
con precision los problemas juridicos hard mas comprensible su
argumentacion, ya que, como antes se vio, la argumentacion no es
otra cosa que una propuesta de solucion a los problemas juridicos
inherentes a cada audiencia.

Finalmente, en la presentacion de la argumentacion deben tenerse
en cuenta los aspectos lingtiisticos. No en pocas ocasiones el uso
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indebido del lenguaje hace que los argumentos sean ininteligibles o
le restan contundencia a la labor argumentativa.

ACTIVIDAD DE APRENDIZAJE 5

1. Elabore un mapa conceptual que incluya los conceptos:
problema juridico, argumentacién, premisas, conclusiones
y presentacion del caso.

2. Analicelos articulos 219 a 232 del Cédigo de Procedimiento
Penal y ubique cuales son los problemas juridicos que debe
abordar un fiscal para ordenar el registro y allanamiento
de un domicilio. Sefale la naturaleza de cada uno de
esos problemas (probatorios, de norma aplicable, de
interpretacion de la norma, etc.). Luego, construya un
ejemplo de como podria argumentar un fiscal frente a los
problemas juridicos hallados.

3. Identifique los cuatro principales problemas juridicos que
debe abordar el fiscal en la audiencia de legalizacion del
procedimiento de captura.

4. Analice el siguiente caso y prepare una argumentacion
orientada a solicitar la legalidad de la captura:

Pedro fue capturado en flagrancia instantes después de
causarle la muerte a Raul, a Maria, la esposa de este, y sus
dos pequetios hijos. Pedro fue capturado en la vereda La
Lucha, ubicada a 20 horas del casco urbano del municipio
mas cercano. La captura fue realizada por miembros del
Ejército Nacional y estos, via radio, le comunican al fiscal
que no pueden trasladar al detenido inmediatamente
porque hay fuertes enfrentamientos con el grupo armado
ilegal al que pertenece Pedro. El detenido, por los motivos
expresados, fue puesto a disposicion del Juez 40 horas
después de su captura. Pedro recibié buen trato y le
informaron oportunamente los derechos del capturado
(incluso via radio se le informo a sus familiares sobre la
retencion).
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5. LA CONTRAARGUMENTACION EN LAS AUDIENCIAS
PRELIMINARES

Como se indicd en la parte primera de este trabajo, para elaborar
adecuadamente un contraargumento es necesario descomponer el
argumento de la defensa o del otro interviniente que haya presentado
una tesis contraria a la de la Fiscalia. La descomposicion de un
argumento supone unos pasos bdsicos, cuya secuencia logica podria
ser la siguiente:

Es necesario identificar el problema juridico al que se esta
refiriendo el interlocutor, pues, obviamente, el contraargumento
debera orientarse a mostrar que la solucién ofrecida por la Fiscalia
es mas razonable. Seria nefasto que el fiscal no detectara el problema
juridico a que se esta refiriendo la defensa y por tanto orientara la
contraargumentacion a defender una tesis que no tenga relaciéon
con el punto propuesto por el otro interviniente. Por ejemplo, si
la defensa lo que quiere demostrar es que no existian motivos
fundados para expedir la orden de allanamiento, pero el fiscal limita
su contraargumento a mostrar que la diligencia dio resultados
positivos en cuanto fue posible incautar la evidencia, el fiscal no habra
presentado una verdadera contraargumentacion, pues una cosa es
que existan motivos fundados para concluir que en un determinado
inmueble hay evidencia de una conducta punible (juicio ex ante)
y otra muy distinta que la evidencia sea efectivamente hallada (es
posible que una orden expedida sin motivos fundados permita la
incautacién de evidencia, y también lo es que una orden legalmente
expedida no conduzca a la recuperacion de ningtin elemento).

La ubicacion del problema juridico propuesto por la contraparte le
permitira al fiscal analizar la pertinencia del mismo, esto es, si tiene
relacion con el asunto que se esté resolviendo. Si el problema juridico
es impertinente, al fiscal le bastara hacérselo notar al juez y por tanto
no tendria que preparar un contraargumento. Por ejemplo, si en la
audiencia de legalizacion de captura la defensa alega que el retenido
actuo en estado de necesidad, el fiscal no debe entrar a rebatir dicha
circunstancia excluyente de responsabilidad sino hacerle notar al
juez que ese punto resulta impertinente en esa audiencia. Asimismo,
sienlaaudiencia de solicitud de medida de aseguramiento la defensa
aduce que no se ha demostrado la responsabilidad de su prohijado
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mas alld de toda duda, al fiscal le bastara aclarar que un juicio de
esa naturaleza debe realizarse en la audiencia de juicio oral, pues el
grado de conocimiento exigido por la ley para la imposicién de una
medida cautelar es el de inferencia razonable de autoria.

Si se determina que la contraparte ha propuesto un problema
juridico pertinente, el fiscal tendrd que descomponer su argumen-
tacion para la preparacion de su contraargumento.

PASOS PARA LA DESCOMPOSICION DE ARGUMENTOS

El primer paso para descomponer un argumento, luego de
descartar todo aquello que no haga parte de la argumentacion (por
ejemplo, las frases célebres), es identificar la conclusion que se esta
tratando de defender. No debe olvidarse que, en tltimas, se trata de
mostrarle al juez que la conclusién de la Fiscalia es mas razonable.
Luego, es necesario ubicar las premisas que sirven de fundamento
a dicha conclusidn, y dicho trabajo debe cobijar tanto las premisas
explicitas como las tacitas. Asimismo, debe descartarse todo aquello
que no haga parte de la argumentacion.

La identificacion de las premisas explicitas generalmente no
representa mayor dificultad, precisamente porque la parte que las
propone hace alusion directa a ellas. No sucede lo mismo con las
premisas tdcitas, ya que estas simplemente aparecen insinuadas
y por tanto debe realizarse un analisis cuidadoso para ubicarlas
con precision. Es claro que si el fiscal no ubica las premisas
tacitas, es factible que no pueda realizar un adecuado proceso de
contraargumentacion, pues, en términos simples, es dificil rebatir
contundentemente aquello que no se conoce. La existencia de
premisas tdcitas puede obedecer a carencias argumentativas o a la
intencion de ocultar enunciados que le restarian contundencia al
argumento por ser falaces o por no guardar relacion logica con la
conclusidén. Cabe senalar, ademas, que el proceso de descomposicion
de argumentos debe hacerse a la luz del principio de “caridad”, esto
es, el fiscal, asi esté frente a argumentos confusos, debe tratar de darles
el sentido mas 16gico, sobre todo cuando se trata de aseveraciones
hechas por los procesados. Veamos algunos ejemplos:

Durante una audiencia de solicitud de imposicion de medida de
aseguramiento, la defensa hace la siguiente exposicion:
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“No se puede cometer una injusticia asi ello implique trastocar
el orden del universo; no podemos regresar a épocas de barbarie,
afortunadamente superadas por la humanidad. Serior juez, mi
cliente hasta ahora, frente a los delitos de homicidio y acceso carnal
violento, solo tiene la calidad de imputado, lo que implica que se
presume inocente hasta que sea condenado por un juez. Sefioria, los
articulos 28 y 32 de la Constitucion Politica y los articulos 2°y 295
del Cédigo de Procedimiento Penal, consagran el derecho a la libertad
y es claro que la medida de aseguramiento de detencion preventiva
solicitada por la Fiscalia afecta dicho derecho, cuya proteccion es
esencial en un Estado Social de Derecho. Por tanto, seiior juez, le
ruego se abstenga de imponer la medida cautelar solicitada por el
acusador”.

En la presentacion anterior puede observarse que la primera parte
de la intervencion de la defensa contiene dos enunciados que nada
tienen que ver con el argumento y por tanto, pueden ser excluidos
del proceso de reconstruccion (“no se puede cometer una injusticia
[...]”, y “no podemos regresar [...]").

Notese que el defensor no estd cuestionando la existencia de
motivos fundados que permitan inferir razonablemente que su
prohijado puede ser el autor de una conducta punible; tampoco se
ocupd de cuestionar la necesidad de la medida, ni emitié ningtn
concepto sobre el tipo de medida de acuerdo a lo establecido en los
articulos 206, 207, 213 y 215 de la Ley 906 de 2004, ni si ocup6 de los
aspectos regulados en el articulo 295 de la misma ley (adecuacion,
necesidad y proporcionalidad). De lo enunciado porla defensa puede
inferirse que el problema juridico propuesto es el siguiente: ;Es
acorde a nuestra Constitucion Politica, especialmente a su articulo
28, el que un ciudadano (imputado) sea detenido preventivamente
cuando aun no ha sido condenado? Si en este caso el fiscal logra
ubicar con precision el problema juridico, le serd mucho mas facil
presentar un contraargumento contundente y puntual.

Logrados los anteriores objetivos, el argumento de la defensa
podria descomponerse de la siguiente manera:

Premisa 1. Mi cliente hasta ahora solo tiene la calidad de imputado
de acceso carnal violento y homicidio.
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Premisa 2. El derecho a la libertad estd consagrado en la
Constitucion Politica y fue reiterado en el Cédigo de Procedimiento
Penal.

Premisa 3. La medida de aseguramiento de detencion preventiva
afecta el derecho a la libertad.

Premisa 4. La persona se presume inocente hasta cuando sea
declarada culpable por un juez.

C: No procede la medida de aseguramiento solicitada por la
Fiscalia.

Aunque no aparezca explicito, en la anterior argumentacion
tacitamente se ha dicho:

Premisa 5. No se puede afectar la libertad de un imputado hasta
tanto no sea condenado.

Premisa 6. La imposicion de una medida de aseguramiento afecta
la presuncién de inocencia.

Si el fiscal ubica rdpida y puntualmente estas premisas, podra
contraargumentar de mejor manera, pues le bastara decir, por
ejemplo, que ambos temas propuestos tacitamente por el defensor
y que constituyen la esencia de su argumento, han sido resueltos
de tiempo atrds por la jurisprudencia, pues en la sentencia C-774 de
2001 la Corte Constitucional explicd que el derecho a la libertad no
tiene caracter irrestricto, por lo que resulta ajustado a la Constitucion
Politica la detencion preventiva cuando ello sea necesario para
garantizar otros intereses constitucionalmente relevantes, bajo los
limites consagrados en la Constitucion y la ley. En la misma sentencia
el alto tribunal indicéd que la afectacion provisional de la libertad
no implica que el destinatario de la medida pierda el derecho a
defenderse, ni significa que la presuncion de inocencia haya sido
resquebrajada, pues, igual, la Fiscalia mantiene la carga de probar la
responsabilidad si optar por solicitar una sentencia condenatoria.

Ademas, el fiscal debe analizar la fuerza del argumento de la
contraparte, teniendo en cuenta, entre otros aspectos, si las premisas
brindan suficiente respaldo a la conclusidn. Esto es fundamental
porque, en la préactica, la presentacion de premisas verdaderas, asi
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tengan poca o ninguna relaciéon con la conclusién, puede confundir
al juez y llevarlo a tomar decisiones erradas, maxime si se tiene en
cuenta que en un sistema de audiencias orales no hay tanto tiempo
para reflexionar como en un sistema escrito. Asimismo, el fiscal debe
verificar que las premisas que sirven de soporte a la conclusion sean
aceptables, pues es comtn también que una premisa falaz, mezclada
entre premisas verdaderas, le den a un grupo de enunciados la falsa
apariencia de ser un argumento fuerte; veamos un ejemplo real:

En una audiencia de legalizacién del procedimiento de captura el
fiscal aborda uno a uno los problemas juridicos pertinentes y expresa
una adecuada argumentacion frente a cada uno de ellos. Al analizar
el tiempo transcurrido entre la captura y el sometimiento del caso al
conocimiento de la judicatura, el fiscal explica lo siguiente: “sefior
juez, transcurrieron ocho horas entre la aprehension y el momento
en que la Fiscalia radica la solicitud de audiencia, en ese interregno
se hizo lo siguiente: se realizo la aprehension misma, se informaron e
hicieron efectivos los derechos del capturado y se materializaron los
mismos; luego, se procedio al traslado del aprehendido a la Unidad
de Reaccidon Inmediata, que se dificultd por la congestion vehicular
propia de esa hora (seis de la tarde) y la distancia entre el sitio de
capturay lasinstalaciones dela Fiscalia. Ademas, los policias tuvieron
que procesar la evidencia y diligenciar los formatos respectivos. Por
tanto, el tiempo transcurrido es mas que razonable”.

Una vez se le concedid la palabra a la defensa, expresd: “senor
juez, el articulo 302 del Cdédigo de Procedimiento Penal dispone
que el retenido debe ser dejado inmediatamente a disposicion de la
Fiscalia. Asi estemos frente a un sistema nuevo, no es admisible que
los policias se tarden ocho horas para llenar un formato, pues lo que
estd en juego es el derecho a la libertad. Esa tardanza es irrazonable
y por tanto debe decretarse la ilegalidad del procedimiento”.

Si el fiscal no estuvo atento al alegato del defensor, no habra
notado que el argumento presentado por este incluye una premisa
falsa que termina siendo el soporte de su argumento; veamos como
podria descomponerse este argumento:

Premisa 1. El articulo 302 dispone que la Policia debe dejar al
detenido inmediatamente a disposicion de la Fiscalia.
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Premisa 2. Ocho horas es un tiempo exagerado para diligenciar
los formatos.

Premisa 3. Esa tardanza injustificada afecto el derecho a la
libertad.

Conclusion: Debe decretarse la ilegalidad del procedimiento de
captura.

Al margen de la discusion sobre si el procedimiento de captura
es simple o complejo (de lo que depende si los actos posteriores a
la aprehension pueden acarrear la ilegalidad de la misma), es claro
que la defensa esta utilizando una premisa falaz, pues los policias no
tardaron ocho horas para diligenciar los formatos; ese fue el tiempo
transcurrido entre la captura y la radicacién de la solicitud de la
audiencia.

6. LA UTILIZACION DE TECNICAS ESPECIFICAS DE
ARGUMENTACION EN LAS AUDIENCIAS PRELIMINARES

Finalmente, cabe resaltar que las nociones basicas que se proponen
en este modulo deben ser profundizadas y complementadas, pues
el tema de la argumentacién judicial es bastante amplio y abarca
otras técnicas que pueden ser ttiles para un mejor cumplimiento de
la funcion. De las formas especiales de argumentacion que trae a
colacion Pablo Bonorino?! en su obra, seleccionaremos una de ellas, el
dilema, para ilustrar sobre su posible utilizacion en la labor cotidiana
de los fiscales.

Dilema: El dilema es una técnica argumentativa orientada
a poner a la contraparte en posicion de tener que aceptar una de
dos posibilidades, las cuales conducen a una misma conclusion. Su
expresion légica es la siguiente:

PoQ

Si P entonces S

Si Q entonces S

2 BONORINO, Pablo Ratil y PENA, Jairo Ivan. Argumentacién Judicial. Bogota:
Escuela Judicial rodrigo Lara Bonilla, 2003.
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Veamos un ejemplo:

A Pedro se le imputa el delito de acceso carnal violento en la
persona de su vecina Maria. El Juez de Control de Garantias le
impone medida de aseguramiento de detencion preventiva en el sitio
de residencia. Dias después, Pedro es sorprendido por funcionarios
del INPEC en el tejado de la casa de Maria. El fiscal solicita audiencia
para modificar la medida de aseguramiento en lo que atare al sitio
de reclusién; dice:

“Sefor juez, Pedro fue sorprendido en el techo de la casa de Maria
y de ello solo pueden inferirse dos cosas; o Pedro se iba a evadir de su
sitio de reclusion o iba a atacar de nuevo a su vecina Maria. Ambos
casos conducen a la misma conclusion, esto es, que es necesario que
Pedro esté retenido preventivamente en un centro carcelario”.

El fiscal ha tratado de poner a la defensa a elegir entre dos
posibilidades, ambas ttiles para su pretension: Pedro, o se iba a
escapar o iba a atacar de nuevo a Maria.

La parte que enfrenta un dilema puede salirse del mismo de dos
maneras: (i) demostrando que el supuesto basico no es cierto (Pedro
no estaba en el tejado de la casa de Maria), o (ii) demostrando que
las posibilidades expuestas por la contraparte no son las tinicas que
permiten explicar razonablemente la situacion (Pedro si estaba en el
tejado, pero no se iba a evadir ni iba a atacar a Maria, simplemente
estaba recuperando un globo de su hijo).

El dilema, adecuadamente utilizado, suele ser una herramienta
argumentativa fuerte. Veamos un ejemplo:

Pedro es capturado en flagrancia cometiendo un delito de hurto
calificado. Cuando se le pregunta por su teléfono y su direccion,
Pedro asegura que no recuerda donde vive, que no sabe su nimero
telefonico y que no tiene ningtin familiar a quién avisar su situacion.
Durante la audiencia de solicitud de imposicion de medida de
aseguramiento, el fiscal, luego de mostrar las evidencias de las que se
infiere razonablemente que Pedro es el probable autor de la conducta
de hurto calificado, expone: “sefor juez, de lo expresado por Pedro a
los investigadores durante el procedimiento de captura solo pueden
inferirse dos cosas: o Pedro no tiene arraigo y por tanto se retne
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el requisito consagrado en el numeral primero del articulo 312 del
Codigo de Procedimiento Penal para concluir que no comparecera al
proceso, o ha tratado de ocultar dicha informacion a las autoridades,
evento en el cual se daria el supuesto consagrado en el numeral
tercero de la norma en mencion para arribar a la misma conclusion
(el comportamiento del imputado durante el procedimiento permite
inferir razonablemente su falta de voluntad para sujetarse a la
investigacion, a la persecucion penal y al cumplimiento de la pena).
En este caso el fiscal ha tratado de poner a la defensa a elegir entre
dos situaciones, ambas favorables a la pretension de la Fiscalia.

En este caso la defensa podria tratar de salirse del dilema aduciendo,
por ejemplo: (i) queno es cierto que Pedro haya ocultadolainformacion;
(ii) que si oculto la informacion, pero lo hizo por no avergonzarse ante
su familia, mas no porque quiera evadir la accion de la justicia.

ACTIVIDAD DE APRENDIZAJE 6

1.  Elabore un mapa conceptual con los siguientes conceptos:
problema juridico, conclusiones, premisas, conexion légica,
descomposicion de argumentos.

2. Analice la siguiente disertacion y ubique lo siguiente:
(i) enunciados que no hacen parte del argumento; (ii)
problema(s) juridico(s); (iii) conclusidn(es); (iv) premisas
explicitas, y (v) premisas tacitas. Luego, prepare el respectivo
contraargumento.

“Serfior juez, la defensa tiene el sagrado deber de resistir la pretension
punitiva y oponerse a toda solicitud que implique la limitacién de
derechos fundamentales, esta es una conquista de la humanidad y
por tanto haré mi mejor esfuerzo para cumplir a cabalidad mi mision.
Serioria, aunque la Fiscalia acreditd que la captura se produjo en
estado de flagrancia y ha ensefiado un acta de derechos del capturado
y un acta de buen trato, en las que mi defendido no hizo ninguna
observacion, y aunque exista evidencia de que mi cliente llego ileso
a las instalaciones de la Unidad de Reaccion Inmediata, lo cierto
es que en estos momentos presenta una lesion en su frente, la cual
es perceptible a simple vista. Por tanto, Serioria, debe decretarse la
ilegalidad del procedimiento de captura y debe ordenarse la exclusion
de la droga que le fue incautada a mi prohijado.
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LA ARGUMENTACION EN EL JUICIO ORAL

Objetivo general

Argumentar inductivamente y deductivamente en la audiencia de
juicio oral.

Objetivos especificos

1. Construir argumentos inductivos en la audiencia de juicio
oral.

2. Construir argumentos deductivos en la audiencia de juicio
oral.

3. Descomponer los argumentos presentados por los demas
intervinientes en la audiencia de juicio oral.

4. Presentar contraargumentos en la audiencia de juicio oral.

LA UTILIZACI()N DE ARGUMENTOS INDUCTIVOS PARA
LA PREPARACION Y PARTICIPACION EN LA AUDIENCIA
DEL JUICIO ORAL

El fiscal debe iniciar la preparaciéon del caso desde el momento
mismo en que le sea asignado, y debe seguir un procedimiento
que le permita construir una argumentacion razonable que luego
presentard al juez en la respectiva audiencia.

Puede afirmarse que el fiscal realiza dos procedimientos intelecti-
vos determinantes para cumplir su funcion, pues inicialmente debe
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establecer qué fue lo que realmente ocurrio, cudl es la trascendencia
juridica y la ubicacion tipica concreta de la conducta realizada por
un determinado ciudadano y cuales las evidencias que demuestran
los hechos, y luego debe establecer la mejor forma de llevar dicha
informacion al juez con el propdsito de convencerlo de que su tesis
es la mas razonable. Cabe insistir que en un sistema de tendencia
acusatoria el juez conoce de los hechos aquello que las partes le in-
formen mediante los diferentes medios de prueba y las argumenta-
ciones que presenten en las respectivas audiencias.

Al recibir la noticia criminal, cualquiera que sea su fuente, el
fiscal procura tener una primera aproximacion a lo sucedido y trata
de establecer la trascendencia juridico-penal de los hechos. De ese
primer andlisis dependera la decision de seguir adelante con la
actuacion o disponer lo pertinente para poner fin a la misma?®. Dicho
anadlisis incluye, obviamente, una calificacion juridica de los hechos,
asi la misma sea provisional. Si el fiscal considera que los hechos
realmente tienen trascendencia penal, debe acopiar los elementos de
conviccion que le permitan sustentar su pretension ante el juez de
conocimiento.

Taly comose concluyd enlos acapites anteriores, el primer requisito
para la adecuada preparacion de una argumentacion es la ubicacion
de los puntos de debate o los problemas juridicos, y, como es apenas
obvio, laubicacion delos problemasjuridicos solo es posible sise tiene
unadecuado conocimiento delosucedido®, pueselloesindispensable
para establecer la hipdtesis delictiva, esto es, para enmarcar dichos
hechos en un tipo penal determinado. Asimismo, para realizar un
adecuado plan de investigacidon o programa metodologico, el fiscal

# Si encuentra, por ejemplo, que no se retnen los elementos objetivos del tipo

penal, podra disponer el archivo de las diligencias (si estd en la etapa de
indagacion); si una carencia en tal sentido esta relacionada con los elementos
subjetivos del tipo, debe acudir ante el juez de conocimiento para solicitar la
preclusion. Sobre este aspecto debe consultarse el médulo de Estructura y el de
principio de oportunidad.

% Esobvio que, generalmente, en principio no se cuenta con informacioén suficiente
para llegar a conclusiones definitivas. Sin embargo, y a eso nos referimos, es
fundamental que el fiscal conozca muy bien la noticia criminal y los medios de
acreditacion que se alleguen con la misma o que surjan de los actos urgentes
que realice la Policia Judicial.
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debe tener claro los elementos estructurales del tipo penal en el cual
se enmarcan los hechos materia de investigacion. Si el fiscal no conoce
suficientemente lo sucedido y por ello (o por cualquiera otra razon)
no realiza una acertada adecuacidn tipica, tendra serias dificultades
para preparar su argumentacion, pues, como veremos, la correcta
ubicacion de los elementos estructurales del tipo, incluyendo las
circunstancias de agravacion y atenuacion, permite establecer los
problemas probatorios que deben ser abordados en la respectiva
audiencia.

El andlisis paulatino que de los hechos realiza el fiscal, de acuerdo
a su percepcion inicial de la noticia criminal y a los resultados que
vayan arrojando los actos de investigacion, le permiten construir
su teoria del caso, esto es, sus conclusiones en torno a lo realmente
ocurrido y a las repercusiones juridicas de dicha realidad factica. Es
obvio que la teoria del caso siempre estd en proceso de estructuracion,
pues la informacion que se vaya recopilando puede modificar las
conclusiones iniciales, e incluso es posible que un posterior andlisis
mas cuidadoso de los hechos y las evidencias lleve a pasar de una
hipoétesis delictiva a otra o incluso a descartar la ocurrencia de una
conducta penalmente relevante. Aunque, como se dijo, el fiscal desde
un principio valora los hechos y las evidencias recopiladas, debe
estar atento a los cambios que sea necesario introducir por alguna de
las razones indicadas.

El nuevo ordenamiento procesal penal apunta a que el equipo
de la Fiscalia (un fiscal que dirige y unos policias judiciales que
ejecutan los actos de investigacion) realice su labor de manera
técnica y organizada, pues ello incide en la optimizacion de recursos
y, principalmente, en la eficacia de la administracion de justicia.
En efecto, el articulo 207 dispone que luego de recibido el informe
ejecutivo el fiscal y los miembros de la Policia Judicial deben realizar
un programa metodologico, que no es otra cosa que la planeacion
de la investigacion de acuerdo a los problemas probatorios que debe
resolver el ente acusador frente a cada hipodtesis delictiva.

Si, a manera de ejemplo, un fiscal concluye que unos determinados
hechos se enmarcan en el delito de homicidio culposo, consagrado
en el articulo 109 del Cédigo Penal, y que el mismo le es atribuible a
Maria, de antemano sabra que tendra que enfrentar, como minimo, los

75



Fiscaria GENERAL DE LA NACION

siguientes problemas probatorios: (i) la real ocurrencia de una muerte;
(ii) la realizacion de una conducta culposa atribuible a Maria; (iii) la
relacion causal entre la conducta culposa y el resultado muerte.

Por consiguiente, el programa metodoldgico que disetie en asocio
con los funcionarios de policia judicial debera orientarse a esclarecer
estos puntos concretos, bajo el entendido de que los errores que
cometa frente a uno o varios de ellos podran afectar o, incluso,
truncar, el éxito de la pretension punitiva.

En este orden de ideas, puede afirmarse que el programa
metodologico debe contener la relacion de los problemas juridicos
probatorios que debe abordar el fiscal, e incorporara un plan de trabajo
para darle una respuesta razonable o aceptable a cada uno de ellos. El
programa metodoldgico implica, entonces, un analisis permanente de
cada una de las premisas que sirven de soporte al argumento central
(en este caso la peticion de condena), y conlleva necesariamente
un anadlisis anticipado de los argumentos y subargumentos que
a la postre serdn presentados al juez. Y hacemos énfasis en que el
fiscal debe analizar constantemente la argumentacion que esta en
construccidn, porque solo cuando verifique que sus conclusiones son
razonables podra tomar decisiones tan importantes como formular
imputacion, acusar o solicitar la condena. Asi entonces, el programa
metodoldgico mantiene vigencia durante toda la actuacion, solo que
va variando de acuerdo a los resultados de los actos de investigacion
y a las valoraciones que el fiscal haga de los mismos.

En el caso objeto de andlisis, la hipotesis delictiva, desde la perspectiva
de la argumentacion juridica, podria ilustrarse de la siguiente manera:

Premisa 1. Maria realizé un comportamiento culposo

Premisa 2. Dicho comportamiento culposo fue la causa de un
accidente de transito.

Premisa 3. En el accidente de transito Luis sufrid graves lesiones
Premisa 4. Dichas lesiones le causaron la muerte a Luis
Conclusion: Maria, por culpa, le causo la muerte a Luis

Dicho argumento puede apreciarse de mejor maneraenlasiguiente

grafica:
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MARIA, POR
CULPA, LE
CAUSO LA
MUERTE A LUIS
|
| I
El Las lesiones
Maria realiz6 un colm por’?m;;nt? En dicho accidente sufr%das por
comportamiento lel polso ¢ Zﬂa de transito Luis -LU.IS enel
culposo He a catisa 7e sufri¢ lesiones en || accidente fueron
un accidente de la cabeza la causa de su
transito muerte

En este orden de ideas, el equipo de la Fiscalia debera orientar
sus esfuerzos a obtener legalmente la informacion que luego podra
aducir como prueba para demostrar cada uno de los aspectos
enunciados. Segtin lo analizado en acapites anteriores, el fiscal tendra
claro que la aceptabilidad de las premisas que sirven de soporte a la
conclusion debe ser demostrada con niveles de subargumentacion,
pues si no expresa los fundamentos el juez no tiene por qué aceptar,
por ejemplo, que Maria realizo un comportamiento culposo, que
ese comportamiento fue la causa de un accidente, que a raiz de ese
accidente Luis sufrio lesiones, etc. Para ahondar sobre lo expuesto
hasta ahora, analizaremos los subargumentos que hipotéticamente
podrian presentarse para que la premisa “Maria realizé un
comportamiento culposo” sea aceptable.

Partamos de que en el informe ejecutivo se anuncia que JUAN, en
la entrevista rendida a los investigadores, asegurd que el accidente
se produjo porque Maria no respetd la sefial de PARE que existe
al llegar a la interseccion y por ello arrollé a LUIS, quien circulaba
en su motocicleta a una velocidad moderada y por el carril que le
correspondia. JUAN informd, ademas, que LUISsufrid un fuerte golpe
en la cabeza. Como vemos, tal y como suele suceder en la practica, el
informe ejecutivo contiene informacion importante para demostrar
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la aceptabilidad de la premisa “Maria realiz6 un comportamiento
imprudente”, aunque, como se verd, dicha informacion no es
suficiente para brindarle un respaldo adecuado a esta conclusion.

De acuerdo a lo anterior, los niveles de argumentacion hasta ahora
logrados podrian graficarse de la siguiente manera:

MARIA, POR
CULPA, LE
CAUSO LA
MUERTE A LUIS
| | |
Maria El Co.mpor En dicho Las lesiones
realizé un || tamiento accidente | |sufridas por
compor- culposo de de transito Luis en el
. Maria fue la . y accidente
tamiento Luis sufrid
culposo causa de un lesiones en fueron la
accidente de 1 causa de su
o a cabeza muerte
transito

I I

No respetar una sefal
de PARE al llegar
a una interseccion
vial constituye un
comportamiento

Juan asegura que
Maria no respeto
la sefial de PARE al
llegar a la interseccion
vial

culposo

El ultimo nivel de subargumentacion expuesto es insuficiente,
sobre todo si se tiene en cuenta que estd orientado a mostrar la
aceptabilidad de una de las premisas mds importantes para sostener
la pretension punitiva en un delito de homicidio culposo (la
realizacion de un comportamiento culposo). En efecto, el fiscal ha
dejado por fuera un aspecto ineludible cuando se pretende acreditar
un elemento estructural del delito o un aspecto penalmente relevante

78



LA ARGUMENTACION JURIDICA EN EL SISTEMA PENAL ACUSATORIO

con prueba testimonial: la credibilidad del testigo. Por tanto, en
el subargumento que sirve de respaldo a la premisa en mencién
debio incluirse una premisa mas, que podria ser “Juan es un testigo
creible”. Asi las cosas, este primer nivel de subargumentacion podria
graficarse ast:

MARIA, POR
CULPA, LE
CAUSO LA
MUERTE A LUIS
| | |
Maria El co.mpor En dicho Las lesiones
realizé un tamiento accidente | [sufridas por
compor- culposo de de transito Luis en el
. Maria fue la . . accidente
tamiento Luis sufrio
culposo causa de un lesiones en fueron la
accidente de 1 causa de su
o a cabeza muerte
transito
| I
Juan asegura No respetar una
que Maria sefal de PARE
no respetd la Juan es un al llegar a una

senal de PARE
al llegar a la
interseccién
vial

testigo creible

interseccién vial
constituye un
comportamiento
culposo

A lo largo de este trabajo se ha insistido en que el fiscal debe
verificar que todos sus enunciados sean aceptables, y dicha
aceptabilidad depende, segin vimos, del respaldo que encuentren
en otras premisas cuya validez también debe ser verificada. Asi las
cosas, es claro que no basta con que el fiscal afirme que “Juan es
un testigo creible” para que el juez acepte que el testimonio de este
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puede ser, en buena parte, la base de una condena. La credibilidad
del testimonio de Juan es un aspecto que el fiscal debe incluir en
su programa metodologico. A manera de ejemplo, los resultados de
las tareas de investigacion acordadas podrian llevar al fiscal a las
siguientes conclusiones:

MARIA, POR
CULPA, LE
CAUSO LA
MUERTE A LUIS
[ | | |
Maria El Cofnpor' En dicho Las lesiones
realizd un tamiento accidente sufridas por
compor- culposo de de transito Luis en el
. Maria fue la . g accidente
tamiento Luis sufrio
culposo causa de un lesiones en fueron la
accidente de la cab causa de su
o a cabeza muerte
transito
Juan asegura No respetar una
que Maria sefial de PARE
nE) respeto la Juan es un - al llegar_ auna
senal de PARE testigo crefble 1nterseftC1on vial
al llegar a la constituye un
interseccidn comportamiento
vial culposo
[ [ [ [ |
Puede afirmarse que
Juan no si el testigo pudo
Juan pudo tiene El relato La versién | | presenciar los hechos,
presenciar interés de ]u an es de ]u an fue no tiene interés en el
asunto, entrega un
los hechos personal coherente | |corroboradal | relato cohetente y su
en este version corroborada,
puede afirmarse que
asunto es un testigo creible
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Aunque el argumento anterior tiene una mejor construccion,
es claro que el equipo de la Fiscalia no ha terminado su labor
investigativa, pues todavia quedan enunciados cuya aceptabilidad
exige otros niveles de subargumentacion. Por ejemplo, no hay por
qué aceptar, por el simple hecho de que lo diga el fiscal, que “Juan
pudo presentar los hechos”; es necesario que se expresen las razones
que sirven de fundamento a esta aseveracion, y dichas razones tienen
que ser halladas por los investigadores, bajo la direccién del fiscal.
Este nuevo nivel de subargumentacion podria ser el siguiente:
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MARIA, POR
CULPA, LE
CAUSO LA

MUERTE A LUIS

; El compor- . .
Maria p En dicho Las lesiones
. tamiento . :
realizo un accidente sufridas por
culposo de (. i
compor- p de transito Lu1§ enel
. Maria fue la . Ly accidente
tamiento Luis sufrio p )
culposo causa de un lesiones en uerona
accidente de la cab causa de su
o a cabeza muerte
transito
| | |
Juan asegura No respetar una
que Maria sefial de PARE
no respeto la Juan es un al llegar a una
senal de PARE testigo creible interseccién vial
al llegar a la constituye un
interseccién comportamiento
vial culposo
| | |
Juanno La versién
Juan pudo . tlene, El relato de Juan fue
presenciar mteresl de Juanes | |corroborada
los hechos persona coherente con otras
en este pruebas
asunto
|
| | | | |
Puede afirmarse que un
El Juan estaba d
testigo pudo presenciar
apartamento enel ]uan no E 1 t los hechos si los mismos
de Juan esta balcodn del tiene n el sector ocurren a 10 metros de su
. hav buena apartamento, si el testigo
ubicado a 10 apartamento problemas 1 y, L, se encontraba en el balcén
metros del cuando visuales Hluminacion para cuando ocurrieron los
ps . hechos y si ademads no tiene
sitio de los ocurrieron problemas visuales y estaba
en un lugar bien iluminado
hechos los hechos 8
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El fortalecimiento de la argumentacion que se evidencia en
la anterior grafica pudo haberse logrado gracias a que el ente
investigador, consciente de los problemas probatorios que tendra
que abordar en la audiencia de juicio oral, dispuso la realizacién
de los actos de investigacion necesarios para establecer aspectos
fundamentales para la posterior presentacion del caso ante el juez: (i)
donde estaba ubicado JUAN para cuando ocurrieron los hechos; (ii)
a qué distancia de dicho lugar ocurrié el accidente; (iii) la existencia
de alguna relacion de JUAN con las personas involucradas en
el accidente y, (iv) la capacidad de dicho testigo para percibir los
hechos.

Ahora el fiscal, frente a la premisa “Maria realizé un com-
portamiento culposo”, tiene un argumento mas razonable para
presentarle al juez en la audiencia respectiva, pues se ha ocupado de
demostrar la aceptabilidad de sus enunciados.

Lo expresado hasta ahora resulta util para analizar tres aspectos
muy importantes para la preparacion y presentacion de argumentos
en los casos penales: (i) la evidencia de corroboracion; (ii) el programa
metodoldgico, y (iii) la preparacion de los interrogatorios.

1. LA EVIDENCIA DE CORROBORACION

Para lograr mayor aceptabilidad de las conclusiones (principales
y derivadas), relacionadas con problemas juridicos probatorios, el
fiscal puede acudir a la denominada evidencia de corroboracidn,
esto es, aquella que da cuenta de hechos o circunstancias que
miradas aisladamente no brindan un apoyo directo o significativo
al argumento central, pero que en un contexto determinado resulta
util para darle mayor fuerza a una determinada conclusion. En el
caso anterior, para acreditar de mejor forma la verosimilitud del
testimonio de Juan, el fiscal podria utilizar informacion que dé
cuenta, por ejemplo, de la real existencia de la sefial de PARE, de que
la ubicacion de las lesiones del occiso coincide con el relato de Juan,
que los Agentes de Transito pudieron establecer que Juan estaba
presente en el lugar para cuando ellos llegaron, etc. Es posible que
esta informacion haga parte de los niveles de subargumentacion de
las otras premisas (la causa del accidente, la causa de la muerte, etc.);
lo importante es que el fiscal la ubique en un contexto especifico y
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le indique al juez su relacion légica con la conclusién que se esta
defendiendo.

La evidencia de corroboracion tiene especial importancia en la
investigacion de aquellos delitos que se caracterizan porque son
cometidos en la clandestinidad. Por ejemplo, muchos casos de abuso
sexual solo son presenciados por el agresor y la victima por lo que
generalmente el debate se reduce a la credibilidad de la version de la
victima frente a la narracion que haga el acusado, y la balanza puede
inclinarse a favor de la parte que logre corroborar la version de su testigo,
sin que pueda pasar inadvertido el hecho de que la carga de la prueba
la tiene la Fiscalia. Asi, por ejemplo, en un caso de violacién podra ser
determinante que el fiscal pruebe que la victima fue vista llorando en la
fecha en que asegura haber sido violada, que pueda describir un lugar
que solo pudo haber visto a raiz del abuso sexual, etcétera.

Lo importante de la evidencia de corroboracion es que el fiscal
pueda ubicarla en el contexto adecuado, pues de lo contrario puede
aparecer como inconducente o impertinente. Segin el ejemplo
anterior de homicidio culposo, analicemos un evento de ubicacion
inadecuada de la evidencia de corroboracion:

Maria realizo un
comportamiento
culposo
Toda vez que
| |
Los Agentes il s
o~ La ubicacion En el sitio de los
de Transito . i
- de las lesiones hechos existe una
verificaron la . 1.
) del motociclista senal de PARE en
presencia de . -
o coinciden con el el lugar sefialado
Juan en el sitio relato de Juan
or Juan
de los hechos por]

Presentado de esta manera el argumento, no se observa una
relacion ldgica y directa entre las premisas que se muestran como
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soporte de la conclusion. Sin embargo, dichas premisas, ubicadas
en el sitio adecuado, brindan importante respaldo a conclusiones
intermedias y, por ende, a la conclusion principal; veamos:

En la argumentaciéon anterior incluimos la premisa “la version
de Juan fue corroborada con otras pruebas”’; como respaldo a la
conclusion “Juan es un testigo creible”. Partiendo de la base de que
ha quedado clara su ubicacién logica en la argumentacion graficada
con antelacion, pasaremos a analizar su relevancia para hacer mas
fuertes todas y cada una de las conclusiones que hacen parte de la
argumentacion, pues la estructura logica de un argumento implica
que las falencias o fortalezas de todos y cada uno de los niveles de
subargumentacion puede afectar desde el ultimo subargumento
hasta el argumento central.

JUAN ES UN
TESTIGO
CREIBLE
| | | |
Juan no La versiéon
Juan pudo tiene interds de Juan fue La version
presenciar corroborada de Juan es
los hechos personal en
este asunto con otras coherente
pruebas
] ]
El médico legista Los Agentes de
confirma lo expre- Transito que Los Agentes de
sado por Juan en el conocieron el caso Transito confirman
sentido de que el aseguraron que que existe una
motociclista recibio Juan estaba en el sefial de PARE en
e impact6 en la sitio de los hechos el lugar indicado
parte lateral para cuando ellos por Juan
derecha del cuerpo llegaron
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Aunquelastres premisas finales apoyan directamentela conclusion
“la version de Juan fue corroborada con otras pruebas”, a su vez
le imprimen fuerza a la conclusion “Juan es un testigo creible”, y
en consecuencia representa un apoyo importante de la conclusion
“Maria realizé un comportamiento culposo”, y por ende se erige
en respaldo de la conclusion principal “Maria, por culpa, le causé
la muerte a Luis”; ello se aprecia de mejor manera en el siguiente
grafico:
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MARIA, POR
CULPA, LE
CAUSO LA
MUERTE A LUIS
| | | |
Maria El Cofnpor' En dicho Las lesiones
realizé un tamiento accidente sufridas por
compor- culposo de de transito Lm_s en el
. Maria fue la . L accidente
tamiento Luis sufrié
culposo causa de un lesiones en fueron la
accidente de causa de su
la cabeza muerte
transito
! ] ]
Juan asegura No respetar una
que Maria sefial de PARE
nS) respeto la Juan es un ' al Hegar' auna
senal de PARE testigo creible mterse.caon vial
al llegar a la constituye un
interseccidon comportamiento
vial culposo
| | |
Juan no »
tiene La version
Juan pudo terés El relato de Juan fue
presenciar 1 de Juan es corroborada
ersona
los hechos p coherente por otras
en este b
rueba
asunto p S
| | ] [ ]

El Juan estaba El médico || Los Agentes | | Los Agentes
apartamento en el ] legista de Transito de Transito
de Juan esta || balcdn del lifm no ]in el sector confirma lo que confirman
ubicado a 10§ | apartamento Lelne .ay bgena dicho por conocieron que existe

metros del cuando pro erlnas 11ur.n(1na- Juan en el el caso una sefial de
sitio de los || ocurrieron visuates con sentido de || aseguraron || PARE en el
hechos los hechos que [...] que Juan [...] lugar [...]

87



Fiscaria GENERAL DE LA NACION

Como puede apreciarse, los problemas probatorios se van
ampliando, o mejor, puntualizando, en la medida en que el fiscal
va logrando el cabal entendimiento de su caso y va preparando
una adecuada argumentacidon. Por ejemplo, en la primera parte
de la preparacion no parecia relevante establecer dénde estaba
ubicado Juan para cuando ocurrieron los hechos, y la solucion a este
interrogante genero la necesidad de establecer la visibilidad que Juan
tenia desde su apartamento.

Ademads, ha podido comprenderse que la evidencia que puede
ser el soporte directo de una determinada premisa, a su vez puede
ser utilizada como corroboracion de otros enunciados con los que
no guarde una relacion directa o inmediata. Como dijimos, la tarea
del fiscal es armar una especie de rompecabezas, y para ello debe
tener claro cudles son las piezas que necesita (elementos materiales
probatorios e informacion legalmente obtenida), para luego
ubicarlas en el lugar preciso con el propodsito de mostrarle al juez la
razonabilidad de su pretension.

En ocasiones el equipo de la Fiscalia logra recopilar informacion
mas que suficiente para demostrar que un delito ocurri6 y que fue
realizado por una determinada persona, pero el andlisis inadecuado
de la misma (sin tener en cuenta las reglas de la argumentacion) y la
consecuente indebida presentacion ante el juez impiden que se haga
justicia.

2. EL PROGRAMA METODOLOGICO

Comogquiera que existe un modulo dedicado al programa
metodoldgico, sdlo nos referiremos a este tema a efectos de mostrar
su trascendencia desde la perspectiva de la argumentacion judicial.

Segun lo expresado hasta ahora, es claro que durante la etapa
de investigacion el fiscal orienta sus esfuerzos a la ubicacion de
hipotesis y a la verificacion de las mismas. Dicha verificacion, segin
vimos, se hace mediante actos de investigacion que son dirigidos
por el fiscal y ejecutados por la policia judicial. Desde el punto de
vista de la argumentacion, el plan de investigacion es la metodologia
para hallar las razones, las buenas razones, para concluir que ha
ocurrido una conducta punible y que la misma le es atribuible a un
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determinado ciudadano. Dichas razones son las que llevan al fiscal a
formular imputacion y a acusar, y posteriormente son presentadas al
juez en procura de que se imponga la sancion penal*.

Para estos efectos es fundamental tener en cuenta que la argu-
mentacion judicial tiene limites que no aplican para la argumentacion
en otras dreas; por ejemplo, los argumentos deben estar relacionados
o ser acordes con el ordenamiento juridico”, y, en lo que atafie
a la argumentacion probatoria, debe tenerse en cuenta que solo
es admisible la prueba legalmente obtenida, que los elementos
materiales probatorios deben ser auténticos, etc. Por ello, al preparar
su caso, el fiscal debera constatar que la evidencia que tiene vocacion
de prueba haya sido obtenida respetando los limites constitucionales
y legales, y que esté en capacidad de demostrar la autenticidad de
los elementos materiales probatorios y los documentos. En efecto,
durantela preparacion del caso el fiscal debe verificar que la evidencia
tisica y los documentos sean auténticos, y luego debe explicarle al
juez dicha circunstancia. Lo anterior da cuenta de las dos actividades
a que hicimos alusion en los parrafos precedentes: el fiscal primero
verifica la correccion de su argumentacion (constata la aceptabilidad
de cada una de las premisas) y luego trata de convencer al juez de
que sus planteamientos son los mds razonables o aceptables.

Para resolver este tipo de asuntos, el fiscal se enfrenta a diversos
problemas. En primer lugar, debe estar en capacidad de mostrar,
con los medios de acreditacion, que los elementos materiales y
documentos son auténticos, y, ademas, debe estar preparado para
afrontar discusiones de caracter juridico, pues es posible, por ejemplo,
que la defensa plantee que si no se siguen los protocolos de cadena
de custodia la evidencia es inadmisible, lo cual, debe resaltar el
fiscal, es contrario a lo dispuesto en el inciso segundo del articulo 277
de la Ley 906 de 2004 en el sentido de que los elementos materiales

2 Sin perjuicio, obviamente, de que los hallazgos lleven a concluir que no ha
existido conducta punible o que la misma no fue cometida por el imputado,
eventos en los que el fiscal debe ordenar el archivo o solicitar la preclusion o
incluso solicitar absolucidn perentoria en desarrollo del juicio oral.

» Piénsese, por ejemplo, que el fiscal adelantara una investigacion para esclarecer un
caso bigamia y luego acudiera ante el juez a solicitar la condena por dicha “conducta
punible”, a pesar de que la misma no hace parte del ordenamiento penal.
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probatorios no sometidos a cadena de custodia son admisibles
siempre y cuando la parte que los aduzca esté en capacidad de
demostrar su autenticidad. De otro lado, es posible que la defensa
—como en efecto ha ocurrido- plantee que el desconocimiento de los
protocolos de cadena de custodia torna ilicita la evidencia, por lo que
el fiscal debera explicar que la cadena de custodia es un medio para
garantizar la autenticidad, pero su desconocimiento no implica la
violacién de garantias fundamentales.

En todo caso, la ubicacion de estos problemas, aunada a la
adecuada preparacion del caso, le permitira al fiscal determinar como
va a demostrarle al juez que su tesis (la autenticidad, por ejemplo) es
la mas razonable.

Retomando lo planteado en los acdpites anteriores, puede
concluirse que el programa metodoldgico debe incluir los problemas
probatorios relacionados con los elementos estructurales de la
conducta punible, pero también debe incluir la preparacion de los
niveles de subargumentacidn necesarios para mostrarle al juez que el
argumento o tesis central (la procedencia de la condena) es razonable.
Por tanto, no basta con verificar que se cuenta con un testigo ni con
una evidencia fisica, sino que es necesario verificar que la version
es creible y que el elemento material fue legalmente obtenido y es
auténtico.

Si en el programa metodoldgico no se incluyen los niveles de
subargumentacion que el fiscal deberd mostrar al juez en la audiencia
de juicio oral, es posible que el ente acusador se percate de este tipo
de falencias cuando ya no sea posible remediarlas; por ejemplo, que
en medio de la audiencia de juicio oral se percate de que el testigo
no es creible, que la evidencia fue ilicitamente obtenida o que existen
dudas sobre su autenticidad, etcétera.

3. EL CONTENIDO DE LOS INTERROGATORIOS

Debe tenerse en cuenta que los interrogatorios (y en general la
practica de pruebas) es una forma de argumentar, pues, en ultimas,
lo que se hace con ello es llenar al juez de razones, de buenas razones,
para tomar una determinada decisién. De ahi que el interrogatorio,
como se indicd en el modulo de pruebas, no es una actividad que
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se realice sin planeacion y sin tener presentes los objetivos que se
pretenden alcanzar. El analisis del caso a la luz de la argumentacion
le permite al fiscal establecer para qué le resulta util un testigo, esto
es, cudles son los problemas probatorios que pretende solucionar
con un determinado testigo (autoria, culpabilidad, etc.). Si no se
tiene clara la estructura de la argumentacion que se va construyendo
a medida que se prepara el caso, el fiscal corre el riesgo de dejar
de interrogar al testigo sobre temas fundamentales, o de formularle
preguntas sobre aspectos que el testigo no conoce, dando lugar con
ello a que el testigo pierda credibilidad®.

En el caso de homicidio culposo que venimos trabajando, aten-
diendoaltltimonivel de subargumentacién analizado, el fiscal tendra
claro que al testigo Juan debera preguntarle: (i) donde se encontraba
para cuando ocurrieron los hechos; (ii) a qué distancia queda su
apartamento del sitio de los hechos; (iii) como es la iluminacion;
(iv) como es el estado de su visidn, etc.; y si asciende a los demas
niveles de subargumentacion tendra que preguntarle si tiene alguna
relacion con el procesado o la victima, y asi sucesivamente, hasta
ocuparse de los hechos penalmente relevantes. En todo caso, el fiscal
tendra conciencia de que cada pregunta que formula estd orientada
a construir una premisa de su argumentacion, y estard en capacidad
de realizar el interrogatorio de manera logica y ordenada.

De la misma manera, el fiscal, al tener un caso técnicamente
preparado, podra establecer con claridad cudndo debe objetar una
pregunta inadecuada de la defensa, pues es posible que el error de la
contraparte le beneficie por la provocacion de una respuesta util para
su argumentacion. Por ejemplo, si al interrogar a uno de sus testigos
el defensor pregunta ;cémo se generaba la buena iluminacion del
sector?, sin que el deponente se haya referido a dicha circunstancia
(pregunta sugestiva y argumentativa), en principio no existirian
razones para oponerse a dicho interrogante, pues no afecta la teoria
del caso de la Fiscalia e incluso robustece la tesis del ente acusador.
Si, por el contrario, la defensa le pregunta a uno de sus testigos ;por

% Siseleindaga al testigo sobre temas que este no conozca, seguramente entregara
respuestas desacertadas o, en el mejor de los casos, expresara que no conoce
nada sobre el particular. En ambos puede generarse la idea de que el testigo ha
mentido o que no tenia un adecuado conocimiento de los hechos.
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qué era poca la visibilidad en el sector?, sin que el deponente se
haya referido a dicha limitacidn, el fiscal podra establecer facilmente
que dicha pregunta afecta su teoria del caso (le resta fuerza a la
conclusion Juan pudo presenciar los hechos desde su apartamento)
y por tanto, sin vacilaciones, debera oponerse a esta tultima pregunta
por ser sugestiva.

En los acapites anteriores hicimos alusiéon a los dos procesos
intelectivos que realiza el fiscal en ejercicio de su funcion, esto es,
verifica lo ocurrido y establece la trascendencia de esa realidad factica,
y luego planea la mejor manera de llevar dicha informacion al juez.
Pues bien, en este momento nos ocuparemos del segundo aspecto en
mencion, valga decir, de la persuasion del juez, bajo el entendido de
que el fiscal, dado su caracter de funcionario judicial, no podra hacer
uso de sus habilidades retoricas para convencer al juez de algo que no
corresponda a la realidad o resulte injusto a la luz del ordenamiento
juridico; como ya se resaltod, la actividad del fiscal apunta, como bien
lo anota Manuel Atienza, a una persuasion racional®.

En el apartado anterior se mostré cémo la adecuada preparacion
del caso, desde la perspectiva de la argumentacion, le permite al fiscal
tener claros los temas que debe abordar con cada testigo e incluso le
permitird establecer el orden de las pruebas, en aras de lograr que el
juez asimile la informacion que se le esta transmitiendo. El adecuado
conocimiento del caso (de su argumentacién) también puede ser
util para sacar mejor provecho de las técnicas de interrogatorio; por
ejemplo, el fiscal sabra cudles son los puntos cruciales con cada testigo
y podrd hacer pausas, ecos o cualquier otro tipo de énfasis cuando
el testigo entregue las respuestas mas importantes, esto es, las que
constituyen las premisas fundamentales de la argumentacion.

Asimismo, cuando la defensa presente sus testigos el fiscal estard en
capacidad de establecer cudndo su argumentacion ha sido debilitada o,
incluso, fortalecida por la accidon del defensor®. Ello serd determinante
para saber si hace uso de las oposiciones (cuando se trate de preguntas
indebidamente formuladas), o si opta por contrainterrogar al testigo.

¥ Op.cit, p. 19.

% Nos remitimos al ejemplo anterior, donde se mostr6é como las preguntas de la
defensa pueden fortalecer la teoria del caso del fiscal.
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La adecuada preparacion del caso, desde la perspectiva de la
argumentacion, le permitira al fiscal delinear su declaracion inicial o
apertura, de tal suerte que al realizar dicho ejerciciono dejara por fuera
ninguno de los aspectos relevantes, o sea los elementos estructurales
de la conducta punible y todo aquello que tenga relacién con la
procedencia de la sentencia condenatoria®. Ademas, podra realizar
adecuadamente las “promesas probatorias”, simple y llanamente
porque tendra claro qué es lo que debe probar en cada caso. Debe
tenerse en cuenta que, sin duda, la declaracidn inicial o apertura es
una forma de argumentacion®, pues es la oportunidad para que las
partes (en nuestro caso el fiscal) presente las conclusiones que ha
sacado de la actividad investigativa, esto es, para que exprese cual
es su version de los hechos, y obviamente dicha versién corresponde
a la hipotesis que verifico con los actos de investigacion por €l
dirigidos y ejecutados por la policia judicial. Seria inconcebible que
un fiscal exprese en su declaracion inicial hechos cuya ocurrencia no
ha verificado, o, dicho de otra manera, aspectos que nunca incluyo
en su programa metodologico.

Las técnicas de argumentacion resultan utiles para realizar un
adecuado ejercicio de clausura, entendida esta como la oportunidad
final para que el fiscal le demuestre al juez que ha quedado probadala
real ocurrencia del hecho penalmente relevante y la responsabilidad
del acusado. En ocasiones la clausura se reduce a un ejercicio
meramente retdrico, enel que el fiscalhabla con elocuencia y menciona
las pruebas practicadas, pero no explica la razonabilidad de cada
una de las conclusiones que sirven de soporte a su pretension. Lo
ideal es que el fiscal, dentro de su propio estilo, retome los problemas
probatorios® inherentes a cada caso y le demuestre al juez que la
Fiscalia ha cumplido con sus cargas.

2 Elementos estructurales.

% Al narrar los hechos de una determinada manera el fiscal esta tratando de
persuadir al juez. Otra cosa es que no pueda valorar las pruebas ya que las
mismas no se han practicado para ese momento.

31 Los problemas de norma aplicable o de interpretacidon seran analizados mas
adelante. En este acapite se hace énfasis en los problemas probatorios y la
manera como pueden ser abordados.
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El esquema de la argumentacion que el fiscal empez6 a construir
con los funcionarios de policia judicial desde que recibi6 el caso
puede ser la guia perfecta para hacer la clausura. En el caso de
homicidio culposo que hemos tomado como ejemplo, el fiscal podria
enunciarle al juez lo siguiente:

Sefior juez, para
soportar debidamente
su pretension de que
se condene a Maria, la
Fiscalia debia demostar

lo siguiente

Que Maria
realizo un
comportamiento
culposo

Queel
comportamiento
culposo de Maria

fue la causa de
un accidente de
transito

Que en dicho
accidente de
transito Luis
sufrio lesiones en
la cabeza

Luego, el fiscal podria explicar por qué resultan razonables las
conclusiones que sirven de soporte a la conclusion principal:

Quedd plenamente
demostrado que
Maria realiz6 un
comportamiento

culposo, toda vez que

Juan aseguré que
Maria no respetd
la sefial de PARE
al llegar a la
interseccion vial

Juan es un testigo
creible

No respetar una
sefal de PARE
constituye un
comportamiento
culposo
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Y luego, el fiscal podra explicar cada uno de los niveles de
subargumentacion:

Y por qué,
sefor juez, se
afirma que Juan
es un testigo
creible?

Juan no La versién Un testigo es creible
]'uan pudo tlene El relato S1 pudo presenlear
de Juan fue los hechos, no tiene
resenciar interés de Juan es interés personal en el
P borad P
corroborada caso, hace un relato
los hechos peI‘SOHal coherente coherente y su version
por otras y
en este es corroborada por
asunto pruebas otras pruebas
Y seguird la explicacion de los otros niveles de
subargumentacion
Sefor juez,

la Fiscalia no
especula cuando
afirma que Juan
pudo presenciar

los hechos, en

efecto
Se demostrd Juan estaba Es 16gico concluir que
. testigo presencio los
ue el en el balcon Un testigo presen
d Juan no En el sector hechos si los mismos
apartament9 de su tiene ocurrieron a 10 metros
de Juan esta apartamento hay buena de su apartamento,
ubicado a 10 d problemas Juminacid estaba parado en el
metros del para cuandao visuales Humnacion § | paicén, el lugar estaba
sitio de los ocurrieron bien iluminado y se
los hech trata de una persona
hechos 0s hechos sin problemas visuales
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También demostro
la Fiscalia que la
version de Juan fue
corroborada por
otras pruebas. En

verdad

El médico
legista confirmé
que la ubicacion

de las heridas
del occiso
coinciden con el
relato de Juan

Los Agentes
de Tréansito
confirmaron que
la sefial de PARE
esta ubicada en
el sitio referido
por Juan

Los Agentes
de Transito
confirmaron que
Juan estaba en el
sitio de los hechos
cuando ellos
llegaron

Si los aspectos mas
relevantes de la
declaracién coinciden
con los otros
medios de prueba,
puede afirmarse
que la misma fue
corroborada

Un relato como el anterior constituye una verdadera argumen-
tacion, pues el fiscal, luego de ubicar los problemas relacionados
con el caso, propone una tesis y explica el fundamento de cada
una de sus conclusiones. Independientemente del estilo que tenga
el funcionario para hacer la presentacion (desde el punto de vista
retdrico), el anterior esquema permite demostrar la razonabilidad de
la pretension del fiscal y por tanto le facilitara al juez el andlisis sobre
la procedencia o no de la condena, pues no debemos olvidar que si
bien el juez conoce el derecho, los hechos los conoce por la actividad
probatoria de las partes.

De lo expuesto hasta ahora puede llegarse a una importante
conclusién: la preparacion de un caso equivale, en ultimas, a la
preparacion de una argumentacion. Desde un comienzo el fiscal
determina las hipotesis y dirige la labor investigativa a verificarlas o
descartarlas. Luego de determinar que las conclusiones (principales
y secundarias) son razonables, acude ante el juez a defender su
pretension, esto es, a demostrar que su tesis es la mas razonable o
aceptable. Por tanto, no pueden existir rupturas entre el programa
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metodolodgico, la presentacion del caso (apertura o declaracion
inicial), la practica de pruebas y la clausura o alegato de conclusidn,
porque dichas actividades estan dirigidas a lo mismo: a preparar y
presentar adecuadamente una argumentacion.

ACTIVIDAD DE APRENDIZAJE 7

1. Prepare una argumentacion que tenga como conclusion
la premisa “las lesiones sufridas por Luis en el accidente
fueron la causa de su muerte”. Debe expresar, por 1o menos,
un nivel de subargumentacion.

2. Cree un caso donde resulte aplicable la evidencia de
corroboracion. Debe explicar la ubicacion de la misma en el
esquema argumentativo.
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UNIDAD 4

LAS MAXIMAS DE LA EXPERIENCIA'Y SU UTILIZACION
EN LA ARGUMENTACION JUDICIAL

Objetivo general

Utilizar las maximas de la experiencia en la argumentacion
durante las audiencias orales del sistema acusatorio.

Objetivos especificos

1. Utilizar las maximas de la experiencia en las audiencias
preliminares.

2. Utilizar las maximas de la experiencia en la audiencia de
juicio oral.

3. Identificar las maximas de la experiencia que expresa o
tacitamente utilicen los demas intervinientes.

4. Argumentar frente a la admisibilidad de los enunciados que
no reunan las caracteristicas de las maximas de la experiencia
y sin embargo sean utilizadas como tales.

El funcionario judicial realiza gran cantidad de operaciones
mentales en desarrollo de su funcion. En lo que atafie al aspecto
factico, la mayoria de dichos procesos mentales estan relacionados
con inferencias, pues los hechos relevantes para un determinado
caso no son conocidos directamente por el fiscal o el juez, sino
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que su aproximacién a los mismos se logra a través de los medios
cognoscitivos®.

En el proceso de formacion del conocimiento acerca de los hechos
tienen incidencia las maximas de la experiencia, los aportes de la
ciencia y, obviamente, la capacidad de raciocinio propia de los seres
humanos. Sin embargo, como resalta el tratadista Perfecto Andrés
Ibafiez, el funcionario judicial no siempre tiene plena conciencia del
gran numero de cuestiones epistemologicas y la notable complejidad
de los procesos logicos implicitos en su actividad®, por lo que es
posible, agregamos, que algunas inferencias inconscientemente
estén determinadas por sus propios prejuicios o por consideraciones
de cardcter general que no corresponden con la manera como
generalmente ocurren las cosas.

La Corte Suprema de Justicia, en un trascendental fallo, al que
haremos alusion en las siguientes lineas, explica el verdadero sentido
de lo que se ha denominado “prueba indiciaria” y se refiere a la
necesidad de implementar criterios mas objetivos para la operacion
mental de establecer lo sucedido a partir delos medios de acreditacion
aducidos en el proceso:

“En el sistema acusatorio, como en el debate oral se practican
todas las pruebas, salvolas excepciones atinentes a las pruebas
anticipadas, el juez se convierte en el sujeto que percibe lo
indicado por las pruebas.

Con base en esa percepcion el juez debe elaborar juicios y
raciocinios que le servirdn para estructurar el sentido del
fallo. En ese conjunto de ejercicios mentales de reflexion e
inteligencia el juez no puede apartarse de los postulados de la
logica, de las maximas de la experiencia, ni, por supuesto, de

% Segun la estructura del nuevo ordenamiento procesal penal, dichos medios
cognoscitivos tienen el caracter de simples evidencias o informacién legalmente
obtenida en las etapas previas al juicio oral, y adquieren la calidad de prueba
cuando son practicados en presencia del juez en el escenario definitivo del
proceso penal.

% [BANEZ, Perfecto Andrés. Los “hechos” en la sentencia penal. México:
Fontamara, S. A., 2005.
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las reglas de las ciencias. Es por ello que no resulta correcto
afirmar radicalmente que la sana critica quedo abolida en la
sistematica probatoria de la Ley 906 de 2004”.

En la misma sentencia la Corte hace énfasis en la importancia de
evitar, en la mayor proporcion posible, que las conclusiones de los
servidores judiciales sean producto del “empirismo y la subjetividad
personalisima del juez*”.

Puesbien, ala par del conocimiento técnico cientifico, en el derecho
penal contemporaneo se le presta especial atencién a las denominadas
maximas de la experiencia, a un punto tal que generalmente en las
sentencias se lee que la valoracion de las pruebas se hizo de acuerdo
a las maximas de la experiencia y al sentido comtn. Sin embargo,
dichas méaximas, a pesar de la trascendencia invocada, no siempre
son explicitadas, y en ocasiones se incorporan a la argumentacion a
manera de premisas tdcitas, dificultando de esa manera su anélisis y,
en consecuencia, limitando las posibilidades de contradiccion.

En este capitulo haremos unas breves consideraciones sobre las
denominadas mdaximas de la experiencia, orientadas a mostrar su
incidencia en la argumentacion judicial. En primer lugar, se ilustrara

* Ahora bien, la percepcion, definida de la manera mas sencilla, se entiende como
un proceso cognoscitivo sensorial y su resultado es un conocimiento sensorial,
mads o menos empirico, fundamento del conocimiento racional, conceptual y
esencial. Por esto es por lo que el indicio no se puede considerar como medio
de prueba, sino mas bien como una reflexién 16gico semidtica sobre los medios
de prueba...”(24).

El denominado “método técnico cientifico” en cuanto a la produccién
probatoria, auspiciado en la academia especialmente por el segundo de los
autores mencionados, tiende a que el camino hacia la reconstruccion de la
verdad histdrica (hechos) se recorra de la manera mas acertada posible y del
modo menos subjetivo posible, utilizando para ello todos los recursos que
las ciencias y las técnicas ofrecen. Asi mismo, el método técnico cientifico, en
lo relativo a la apreciacion de los medios de prueba, persigue eliminar en la
mayor medida posible el empirismo y la subjetividad personalisima del juez,
efecto para el cual, debera a la vez analizar con perspectiva técnico-cientifica las
condiciones del sujeto que percibe (por ejemplo, el testigo y el perito), del objeto
percibido (por ejemplo, las evidencias y los elementos materiales probatorios)
y de la manera como se transmite lo percibido (por ejemplo, la declaracién y la
experticia).
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sobre el desarrollo jurisprudencial del concepto; luego se mostrara
cédmo puede el fiscal hacer uso consciente de ellas, no sélo en el proceso
de construccién de argumentos sino ademas en la descomposicion
de los argumentos de los demas intervinientes y en la consecuente
presentacion de contraargumentos. Retomando las ideas del tratadista
Perfecto Andrés Ibafiez, se hard énfasis en la necesidad de que el fiscal
sea plenamente consciente de sus propios procesos mentales en el
analisis de un determinado caso y de las decisiones que debe adoptar
en torno a los mismos, y centre con mayor agudeza la atencion en los
procesos mentales realizados por los demads intervinientes, a efectos
de analizar con mayor exactitud la correccion formal y material de los
argumentos que sirven de base a la decision judicial.

1. :QUE SON LAS MAXIMAS DE LA EXPERIENCIA?

Antes de referirnos a la definicién jurisprudencial de maximas de
la experiencia, analizaremos un sencillo ejemplo que ilustre sobre
sus caracteristicas y alcances en la argumentacion judicial.

En un alegato de clausura la defensa plantea lo siguiente:

Sefor juez, no discutird la defensa que el sefior PEDRO fue quien
le propind las punaladas a JUAN, ni que dichas heridas fueron la
causa de la muerte. Lo que queremos resaltar es que las pruebas
practicadas en este juicio dan cuenta de que PEDRO reaccion6 ante
una provocacion ajena, grave e injusta, lo que hace aplicable la
circunstancia de menor punibilidad consagrada en el articulo 56 del
Codigo Penal. En efecto, quedd demostrado que JUAN le propind
varios golpes en el rostro a MARIA, esposa de PEDRO, porque este
se habia retrasado dos dias en el pago de una obligacidn, y le causd
heridas considerables en los ojos y la nariz; también quedd probado
que PEDRO est4 casado hace 10 afios con MARIA y nunca se ha
separado de ella. Esta probado también que la reaccion violenta de
PEDRO ocurri6 poco después de que su esposa llegara sangrando a
su casa a raiz dela golpiza que le propiné JUAN. Por tanto, sefior juez,
es evidente que mi cliente actud en estado de ira e intenso dolor.

La reconstruccidn del argumento relacionado con la circunstancia
de menor punibilidad consagrada en el articulo 57 del ordenamiento
penal, podria ser la siguiente:
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Premisa 1. PEDRO y MARIA son esposos hace 10 afios.
Premisa 2. PEDRO Y MARIA nunca se han separado.

Premisa 3. JUAN golped fuertemente a MARIA en el rostro porque
Pedro se habia retrasado dos dias en el pago de una deuda.

Premisa 4. Entre conyuges, hijos, padres y hermanos generalmente
se crean fuertes lazos de afecto. (Tacita).

Premisa 6. Es comin que las personas sufran una grave ofensa
cuando sus seres queridos son agredidos fisicamente. (Tacita).

C: JUAN, al agredir a MARIA, provoc6 grave e injustamente a
Pedro.

En el anterior argumento se tiene que las tres primeras premisas se
refieren a hechos relevantes para el caso, que pueden ser demostrados
a través de cualquier medio de prueba que resulte idoneo, mientras
que las dos tltimas, si bien no se refieren a hechos, cumplen una
importantisima funcion para darle solidez al argumento, pues sirven
de puente entre las premisas facticas y la conclusion.

En este caso se utilizaron dos maximas de la experiencia; la
primera, relacionada con los sentimientos que suelen surgir entre los
conyuges®, ylasegunda, que dacuentadelosefectosque generalmente

% En la sentencia del 25 de noviembre de 1992, radicado 3382, la Corte Suprema
de Justicia ilustra sobre el alcance y utilizacién de una maxima de la experiencia
derivada del conocimiento antropolédgico y psicologico, que da cuenta de los
vinculos afectivos que suelen existir entre los parientes; dijo:

“En segundo lugar es del caso hacer ver que cuando se predica del dafio
moral que debe ser cierto para que haya lugar a su reparacion, se alude sin
duda a la necesidad de que obre la prueba, tanto de su existencia como de
la intensidad que lo resalta, prueba que en la mayor parte de los supuestos
depende en tltimas de la correcta aplicacion, no de presunciones legales que
en este ambito la verdad sea dicha el ordenamiento positivo no consagra en
parte alguna, sino de simples presunciones de hombre cuyo papel es aqui
de grande importancia, toda vez que quien pretenda ser compensado por
el dolor sufrido a raiz de la muerte de un ser querido, tendra que poner
en evidencia —segun se lee en brillantes paginas que forman parte de los
anales de jurisprudencia administrativa nacional— no sélo el quebranto
que constituye factor atributivo de la responsabilidad ajena “... sino su
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causa en una persona la agresion fisica a sus seres queridos. Puede
advertirse que estas premisas constituyen enunciados generales, que
dan cuenta de la forma como generalmente ocurren las cosas.

Segun la teoria de la argumentacion de Toulmin, este tipo de
enunciados generales, quedenomina “garantias”, cumplenel papel de
autorizar o permitir el paso delos enunciados facticosala conclusion®.

vinculacién con el occiso (...) su intimidad con él, el grado de su solidaridad
y, por lo mismo, la realidad de su afectacion singular y la medida de esta
...”, afladiéndose que a tal propdsito “... por sentido comtn y experiencia
se reconocen presunciones de hombre de modo de partir del supuesto
de que cada conyuge se aflige por lo que acontezca al otro cényuge, o los
progenitores por las desgracias de sus descendientes y a la inversa, o que
hay ondas de percusion sentimental entre parientes inmediatos ...” (Consejo
de Estado, Seccién 3% expediente 1651, aclaraciéon de voto del conjuez doctor
Fernando Hinestrosa, 25 de febrero de 1982), siendo por cierto esta linea de
pensamiento la misma prohijada por la Corte (cfr, casacion civil de 28 de
febrero de 1990, arriba citada)(3), hace poco menos de tres afios, al proclamar
sin rodeos y con el fin de darle al tema la claridad indispensable, que cuando
en el campo de la prueba del dafio no patrimonial la jurisprudencia civil ha
hablado de presuncion “ha querido decir que esta es judicial o de hombre.
O sea que la prueba dimana del razonamiento o inferencia que el juez lleva
a cabo. Las bases de este razonamiento o inferencia no son desconocidas,
ocultas o arbitrarias. Por el contrario, se trata de una deduccién cuya fuerza
demostrativa entronca con clarisimas reglas o maximas de la experiencia
de caracter antropologico y sicologico, reglas que permiten dar por sentado
el afecto que los seres humanos, cualquiera sea su raza y condicion social,
experimentan por sus padres, hijos, hermanos o conyuges...”.

% Enla parte primera de este trabajo se hizo alusion a la obra de Toulmin (Los Usos
de la Argumentacién). Ahora haremos alusion al andlisis que de la postura de
dicho autor realiza Manuel Atienza, en aras de lograr un mayor acercamiento a
la propuesta de aquel: “Segtin Toulmin, en un argumento pueden distinguirse
siempre cuatro elementos: la pretension, las razones, la garantia y el respaldo.
El primero de ellos (claim) significa tanto el punto de partida como el punto
de destino en nuestro proceder en una argumentacion; por ejemplo: “X tiene
derecho a recibir una herencia”. Al comienzo de la argumentacion, pues, alguien
(el proponente) plantea un problema frente a otro (oponente). En caso de que
este ultimo cuestione de alguna manera la pretension, el proponente tendra
que dar razones (grounds, data) a favor de su pretension inicial, que sean al
mismo tiempo relevantes y suficientes; por ejemplo: “X es el tinico hijo de Y, el
cual fallecid sin dejar testamento”. El oponente podra ahora discutir de nuevo
los hechos, pero incluso en el caso de que los acepte puede exigir al proponente
que justifique el paso de las premisas a la conclusion. Los enunciados generales
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Para comprender mejor este concepto debemos recordar que los
argumentos inductivos se caracterizan principalmente porque el paso
de las premisas a la conclusion no es necesario; esto es, su estructura
logica (a diferencia de lo que sucede con los argumentos deductivos)
no garantiza que si las premisas son verdaderas la conclusion sera
siempre verdadera. Los argumentos inductivos, segtin se ha dicho, se
mueven en el ambito de la probabilidad. Si se enuncia, por ejemplo,
que el testigo Juan narré los hechos de una determinada manera,
que la testigo Maria hizo un relato semejante y que no hay ninguna
relacion entre dichos testigos, podria concluirse que los hechos
ocurrieron tal y como fueron narrados por los deponentes. En dicho
razonamiento hay una premisa que hasta el momento no ha sido
explicitada: “el testimonio coincidente de dos testigos independientes que
hayan mantenido sus versiones de los hechos con firmeza y sin incurrir en
contradiccion es una prueba fiable de que efectivamente esos hechos narrados
son verdaderos”¥, y dicho enunciado es precisamente el que permite
pasar de los hechos (la declaracion coherente de dos testigos que no
tienen vinculos entre si) a la conclusion (los hechos ocurrieron tal y
como fueron narrados por los testigos).

Un ejemplo mas tradicional puede ser ttil para comprender mejor
el papel que juegan este tipo de enunciados en la argumentacion
judicial. Reparese el siguiente argumento:

Premisa 1. El hurto ocurri6 en horas de la noche
Premisa 2. En el lugar hay dos perros bravos
Premisa 3. Los perros no ladraron la noche en que ocurrié el hurto.

Conclusion: El hurto no fue cometido por un forastero (o, desde
otra perspectiva, el hurto fue cometido por una persona conocida).

que autorizan dicho paso constituyen la garantia (warrant); las garantias no
son enunciados que describen hechos, sino reglas que permiten o autorizan el
paso de unos enunciados a otros; Toulmin pone este simil: los hechos o razones
son como los ingredientes de un pastel, y la garantia es la receta general, que
permite obtener el resultado combinando los ingredientes; en el ejemplo: “los
hijos suceden —deben suceder— a los padres cuando estos han fallecido sin dejar
testamento”. Op. cit, p. 120.

¥ Atienza. Op. cit., p. 229.
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En el anterior argumento hay una premisa (hasta ahora tacita) que
permite pasar de los hechos a la conclusién; un enunciado general
que, seguin la teoria de Toulmin, haria las veces de garantia. En efecto,
se estd afirmando que “los perros bravos le ladran a los forasteros”, o,
desde la otra perspectiva propuesta, que “los perros bravos no le ladran
a quienes conocen ™.

En el mismo sentido, pero ya desde la perspectiva del manejo
técnico de las pruebas, Vito Gianturco anota:

“Las ensefianzas de la experiencia o reglas generales de la vida son
llamadas a cumplir una funcion instrumental en la construccion de
la prueba indiciaria: ellas no son el hecho conocido (circunstancia
indiciante), ni constituyen tampoco el hecho a probar: representan,
por el contrario, el medio necesario del cual el juez se vale para
coordinar estos dos hechos*”.

Si se mira con detenimiento lo expuesto por el tratadista en
mencion, puede observarse que coincide, a su manera, en que las
maximas de la experiencia equivalen a lo que Toulmin denomina
garantias, precisamente por cumplir el papel de servir de puente
entre las premisas facticas y la conclusion.

Sobre la definicion jurisprudencial del concepto de maximas
de la experiencia, tenemos que en reciente jurisprudencia (CS]
SENTENCIA 26428 DEL CINCO DE FEBRERO DE 2007), la Corte
Suprema de Justicia reiterd su posicion en torno a este tema; dijo:

“La_experiencia es una forma especifica de conocimiento
que se origina por la recepcion inmediata de una impresion.
Es experiencia todo lo que llega o se percibe a través de los
sentidos, lo cual supone que lo experimentado no sea un
fenémeno transitorio, sino un hecho que amplia y enriquece
el pensamiento de manera estable.

% Ejemplo utilizado por varios tratadistas, entre ellos Perelman -Op. cit.—,
WESTON, Antonohony. Las claves de la argumentacién. Barcelona: Editorial
Ariel, S. A. 2004.

¥ Aca queremos resaltar la importancia de los enunciados generales para pasar de
las premisas facticas a la conclusion. En lo que atafie a la denominada “prueba
indiciaria”, nos remitimos a lo expresado por la Corte Suprema de Justicia en la
sentencia del 30 de marzo de 2006, radicado 24468.
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Del mismo modo, si se entiende la experiencia como el
conjunto de sensaciones a las que se reducen todas las ideas
o pensamientos de la mente, o bien, en un segundo sentido,
que versa sobre el pasado, el conjunto de las percepciones
habituales que tiene su origen en la costumbre, la base de
todo conocimiento corresponderd y habra de ser vertido en
dos tipos de juicio, las cuestiones de hecho, que versan sobre
acontecimientos existentes y que son conocidos a través de la
experiencia, y las cuestiones de sentido*, que son reflexiones
y analisis sobre el significado que se da a los hechos.

Asi, las proposiciones analiticas que dejan traslucir el
conocimiento sereducen siempre a una generalizaciéon sobrelo
aportado por la experiencia, entendida como el tinico criterio
posible de verificaciéon de un enunciado o de un conjunto
de enunciados, elaboradas aquellas desde una perspectiva
de racionalidad que las apoya y que llevan a la fijaciéon de
unas reglas sobre la gnoseologia, en cuanto el sujeto toma
conciencia de lo que aprehende, y de la ontologia, porque lo
pone en contacto con el ser cuando exterioriza lo conocido.

()

Atras se dijo que la experiencia forma conocimiento y que
los enunciados basados en esta conllevan generalizaciones,
las cuales deben ser expresadas en términos racionales para
fijar ciertas reglas con pretension de universalidad, por
cuanto, se agrega, comunican determinado grado de validez
y facticidad, en un contexto sociohistérico especifico.

Enesesentido, paraqueofrezcafiabilidad unapremisaelaborada
a partir de un dato o regla de la experiencia ha de ser expuesta, a
modo de operador 16gico, asi: siempre o casi siempre que se da
A, entonces sucede B*” (subrayas fuera de texto).

% Retomando el ejemplo inicial, puede afirmarse que en la cotidianidad se puede
observar el comportamiento de las personas frente a sus parientes (cuestiones
de hecho), y de esos hechos pueden inferirse los lazos de afecto que caracterizan
dichas relaciones (cuestiones de sentido).

‘1 Enel caso delasrelaciones entre parientes: siempre o casi siempre que las personas
tienen vinculos de parentesco, surgen entre ellas fuertes lazos de afecto.
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El fiscal puede utilizar las maximas de la experiencia en dos
sentidos diferentes. En primer lugar, puede utilizarlas para darle
mayor solidez a su argumento, concretamente para explicar de mejor
manera el paso de las premisas facticas a la conclusion. De otro lado,
puede orientar sus esfuerzos a demostrar que otro interviniente ha
hecho un uso indebido de dicha figura, lo que puede ocurrir en dos
sentidos: (i) que se le de a un enunciado el cardcter de maxima de la
experiencia sin que retina los requisitos para ello; (ii) que la maxima
de la experiencia no sea aplicable al caso concreto.

2. LA UTILIZACION DE LAS MAXIMAS DE LA EXPE-
RIENCIA EN LA CONSTRUCCION DE ARGUMENTOS.
VEAMOS UN EJEMPLO BASADO EN UN CASO REAL

Pedro le ofrece a Juan comprarle su vehiculo por su valor comercial:
treinta millones de pesos. Juan accede a vender el carro y hace la
transferencia y la entrega del mismo a Pedro. Pedro no cancela el precio
acordado, y de antemano sabia que no lo podia cancelar ya que la
cuenta bancaria de donde supuestamente provendria el dinero habia
sido saldada varios meses atras. La discusion se centra en si se trata
del simple incumplimiento de un contrato o si Pedro incurri6 en el
delito de estafa. Durante su clausura, la Fiscalia plantea lo siguiente:

Premisa 1. Pedro le ofreci6 a Juan comprarle su vehiculo por
treinta millones de pesos.

Premisa 2. Juan accede a vender el carro e hizo la transferencia y
entrega del mismo a Pedro.

Premisa 3. Pedro no cancela el precio acordado.

Premisa 4. De antemano Pedro sabia que no podia cancelar el
precio, porque la cuenta bancaria de donde supuestamente saldria
el dinero habia sido saldada meses atras.

Premisa 5. Es comuin que los contratos sean utilizados para engaiar a
las personas y despojarlas de su patrimonio.

Conclusion: Pedro utilizé un contrato para enganar a Juan y
despojarlo de un vehiculo avaluado en treinta millones de pesos.
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Puede observarse que las cuatro primeras premisas corresponden
a hechos relevantes para el caso. La premisa namero cinco no hace
alusion aunhecho, pero contiene un enunciado de caracter general, de
una maxima de experiencia que da cuenta de la frecuente utilizacion
delos contratos para hacer incurrir o mantener en error a una persona
para despojarla de su patrimonio. La funcion primordial de dicha
premisa es facilitar el paso de las premisas facticas a la conclusion*.

2 Sobre los errores derivados de no tener en cuenta la maxima de la experiencia
objeto de analisis para valorar las pruebas, la Corte Suprema de Justicia, en
sentencia de casacion del 18 de abril del 2004, radicado 18104, dijo:

“ A'lo anterior simesele el otro desatino del juzgador de segunda instancia, que
rifie con las mdximas de la experiencia, consistente en que el incumplimiento
del contrato de compraventa debio resolverse ante la jurisdiccion civil, toda vez
que, frente a este puntual aspecto, la Corte ha reiterado que hay eventos en que el
negocio juridico constituye el medio mds idéneo para hacer incurrir a la victima
en error Y, por consiguiente, vulnerar el bien juridico tutelado del patrimonio
econoémico, pues a través de este acto se le da visos de legalidad a un acuerdo de
voluntades que estd regido para una de las partes en la obtencion de un provecho
ilicito. Es asi como en decision del 10 de agosto de 2000, se dijo.

“... en que nada impide y por el contrario es un mecanismo inductivo en error
para la comisién de esta delincuencia contra el patrimonio econémico de
muy frecuente empleo, que el agente se valga como medio de engafio de la
celebraciéon de negocios juridicos, tipicos o atipicos, que si bien como es natural
entender estan respaldados en normas de derecho o en todo caso son admitidas
en la cotidiana practica comercial, se utilizan para viciar el consentimiento de la
victima, conforme bien lo pone de presente el procurador delegado acontecid
en este proceso, pues si bien como lo alega el libelista, en principio las partes
involucradas en el contrato de compraventa lo suscribieron libremente, es esta
una circunstancia aparente si se tiene en cuenta que nada distinto perseguia
el timador con su celebracién, que obtener un provecho, que en efecto se ha
calificado ilicito, en la medida en que para dicho cometido no solo se vali6 de
una impostura econdémica y moral, sino que primd en sus actos posteriores el
deseo de hacer suyo el inmueble objeto del acto negocial a sabiendas y sobre esa
base de no cancelar ningtin emolumento como contraprestacion...”(2).

En providencia del 29 de agosto de 2002, se reitero:

“...la permisibilidad de un contrato licito no descarta la existencia de artificios o
engafios, pues nada impide que la induccién o el mantenimiento en error tengan
origen precisamente en la aparente sinceridad y legalidad de que se revista ese
acuerdo de voluntades. Por eso, ha reiterado la Sala que el contrato en muchos
casos resulta utilizado como medio idoneo para ocultar el verdadero animo de
defraudar. Asi por ejemplo en decision de agosto 5 de 1992 con ponencia del
magistrado Juan Manuel Torres Fresneda se dijo que:
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3. POSIBILIDADES ARGUMENTATIVAS CUANDO OTRO
INTERVINIENTE TRAE A COLACION UNA MAXIMA DE
LA EXPERIENCIA

3.1. Los enunciados propuestos no representan verdaderas
maximas de la experiencia. En parrafos anteriores se hizo alusion al
desarrollo jurisprudencial sobre las caracteristicas de las maximas de
la experiencia. Ahora veremos un ejemplo, basado en un caso real,
de indebida utilizacién de este tipo de enunciados.

En un caso por violacion, una de las partes plantea lo siguiente:
“sefior Juez, estd demostrado que Maria accedio a salir con Carlos a consumir
licor, que estuvieron buena parte de la noche dedicados a dicha actividad
y que en un determinado momento se dio la relacion sexual que, segiin
Maria, fue propiciada por Carlos mediante violencia fisica. Seiior Juez, es
claro entonces que no se traté de un acceso carnal violento sino de una
relacion sexual consentida”. Para mayor claridad descompondremos el
anterior argumento:

P1. Maria accedio a salir con Carlos a tomar licor.

P2. Maria y Carlos estuvieron dedicados a dicha actividad durante
varias horas de la noche.

P3. Carlos accedid carnalmente a Maria.

“... lejos de excluir el articulo 356 del Cédigo Penal los contratos como medio
de artificio o enganos que utilizados por el timador como simple apariencia
de obligarse pueden generar error esencial en el ofendido, tanto la doctrina
como la jurisprudencia admiten la posibilidad de su empleo como parte de los
medios defraudatorios, destacando justamente en aquellos la sutileza del ardid
y su no infrecuente uso, al punto de sostener que:

i

... pasan al campo penal la mentira o el silencio cuando recaen sobre elementos
fundamentales del contrato, por ejemplo, la existencia de una contraprestacion,
porque esta es la causa misma del acto o contrato segun el derecho civil.

““Si una parte engafia a la otra, por ejemplo, sobre su capacidad de pagar,
haciéndole creer que la tiene cuando, en realidad, carece de ella, bien sea
de modo absoluto o en forma que, de saber su situacién, la otra no hubiera
contratado, o cuando calla estando obligado a manifestar su incapacidad de
pagar, ya no se trata de un silencio o de una mentira licitos, sino plenamente
delictuosos...” (Sent. Cas. jun. 23/82, M.P. Doctor Luis Enrique Romero Soto)
3)"".
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Conclusion: La relaciéon sexual fue consentida.

Aunque no se ha explicitado, el argumento anterior contiene una
premisa que hace las veces de enunciado general (en este caso una
supuesta maxima de la experiencia), con el que se pretende garantizar o
permitir el paso de las premisas a la conclusion: Si una mujer acepta libar
licor con un hombre estd aceptando tener relaciones sexuales con este.

Sirecordamos las caracteristicas que debe tener un enunciado para
que pueda catalogarse como maxima de la experiencia, claramente
esbozadas por la Corte en la sentencia atrds citada, resulta obvio
que en este caso no estamos frente a una verdadera maxima de la
experiencia, pues esta no es la manera como generalmente ocurren
las cosas, esto es, no siempre que una mujer acceda a tomarse unos
tragos con un hombre significa que desea o accede a tener relaciones
sexuales con este®.

“ En el caso real, la Corte Suprema de Justicia, en sentencia del cinco de febrero
de 2007, radicado 26428, considerd lo siguiente en torno a la supuesta maxima
de experiencia atras referida:

“En efecto, si como quedd visto es de la esencia del grado de conocimiento
derivado de la experiencia no surgir de un fenémeno meramente transitorio
y que, por el contrario, debe tener visos de generalizacion, al punto de que
ante el cumplimiento de una premisa o supuesto determinado siempre, o casi
siempre, se produce la misma conclusion, ello descarta postulados que carecen
de universalidad tales como el que plantea la libelista, en el entendido de
que no en todos los casos en que algunas personas comparten unos tragos de
licor persiguen un encuentro sexual, pues tal hipotesis parte de la exploraciéon
subjetiva de un proposito individual que no resulta valido para la construccion
de maximas de la experiencia.

Irrumpe con mayor fuerza la anterior conclusién si se tiene en cuenta que la
censora agrega a la pretendida maxima que ella se verifica especialmente
cuando no existe atraccion fisica entre las personas que acceden a compartir
unos tragos, con lo cual se aleja ain mas del caracter general de este tipo de
postulados, para constituir, a cambio, una invitacidon a explorar terrenos de la
psiquis individual que no constituyen el tipo de conocimiento necesario para
edificar la experiencia, segtin lo senalado por la Sala.

Si ello es asi, como en efecto lo es, surge evidente que la casacionista omite el
deber inherente a la proposicion de un error de hecho por falso raciocinio de
sefalar que la apreciacion del juzgador desconoce una regla de la sana critica;
por lo tanto, es de claridad meridiana que no desarrolla adecuadamente el error
formulado”.
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En este evento, la contrargumentacion no hay que dirigirla
necesariamente a atacar las otras premisas, pues puede ser cierto que
Maria decidié consumir licor con Carlos y también puede serlo que
estuvieron juntos varias horas de la noche. La falencia argumentativa
en este caso esta asociada a la “garantia” utilizada por la parte que
argumenta, pues se trata de un enunciado que no cumple dicha
funcion ya que no permite o no garantiza el paso de las premisas a la
conclusidén. En estricto sentido, la parte que presentd el argumento
menciond como maxima de la experiencia un enunciado que no
retine esas caracteristicas.

Si el fiscal no detecta oportuna y puntualmente las maximas de
la experiencia (supuestas o reales) utilizadas por los demas inter-
vinientes, no podrd presentar una contraargumentacion adecuada,
simplemente porque no se puede rebatir de manera contundente
aquello que no se conoce.

3.2. Si existe maxima de la experiencia pero no es aplicable al
caso. De nuevo, utilizaremos un ejemplo en aras de lograr mayor
precision.

Elfiscal 176 de la Unidad de Vida esta dirigiendo una investigacion
por un supuesto delito de homicidio culposo. El imputado es Pedro
y la victima el hijo de éste, Juan, de siete afios de edad. El defensor de
Pedro solicita a la Fiscalia dar aplicacion al principio de oportunidad;
su argumento puede descomponerse de la siguiente manera:

Premisa 1. A Pedro le fue imputado el homicidio culposo de Juan.

Premisa 2. El articulo 324, numeral 7, del Codigo de Procedimiento
Penal dispone que podra aplicarse el principio de oportunidad
cuando el imputado haya sufrido, a consecuencia de la conducta
culposa, dafio fisico o moral grave que haga desproporcionada la
aplicacion de una sancion o implique desconocimiento del principio
de humanizacion de la sancién punitiva.

Premisa 3. Pedro era el padre de Juan.

Premisa 4. Los padres sienten tanto amor por sus hijos que sufren
un grave dafio moral si les causan la muerte por una actuacion
culposa.
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Conclusion: En este caso debe darse aplicacidn al principio de
oportunidad.

Aunque la defensa en su solicitud utiliza una maxima de la
experiencia cuya existencia ha sido aceptada por la jurisprudencia,
ello no implica que necesariamente deba aceptarse que Pedro sufrié
grave dafno moral por haberle causado culposamente la muerte a
su hijo, Juan. Es factible, por ejemplo, que los medios cognoscitivos
allegados den cuenta de que Pedro abandoné a su hijo Juan desde
que este nacio, lo que permitiria poner en entredicho la existencia de
los presupuestos que dan lugar a la maxima de experiencia objeto de
andlisis. Sobre la posibilidad de desvirtuar la presuncion de afecto a
que hemos hecho alusion, la Corte Suprema de Justicia ha dicho:

“[n]ecio seria negar —prosigue la Corte— que hay casos en los que
el carifio o el amor no existe entre los miembros de una familia; o no
surge con la misma intensidad que en otra, o con respecto a alguno
o0 algunos de los integrantes del niicleo. Mas cuando esto suceda,
la prueba que tienda a establecerlo o, por lo menos, a cuestionar
las bases factuales sobre las que el sentimiento al que se alude suele
desarrollarse —y por consiguiente a desvirtuar la inferencia que de
otra manera llevaria a cabo el juez— no seria dificil, y si de hecho se
incorpora al proceso, el juez, en su discreta soberania, la evaluara y
decidird si en el caso particular sigue teniendo cabida la presuncion
o si, por el contrario, ésta ha quedado desvanecida ...”; resumiendo,
entonces, no obstante ser tales, los perjuicios morales puros también
“... estdn sujetos a prueba, prueba que, cuando la indemnizacion
es reclamada por los parientes cercanos del muerto, las mds de las
veces puede residir en una presuncion judicial. Y nada obsta para
que ésta se desvirtiie por el llamado a indemnizar, poniéndole de
presente al fallador aquellos datos que, en su sentir, evidencian una
falta o una menor inclinacién entre parientes ...**”.

ACTIVIDAD DE APRENDIZAJE 8

Analice el siguiente caso y ubique una premisa (maxima de la
experiencia, sentido comun, conocimiento técnico cientifico, etc.)

# Corte Suprema de Justicia, sentencia del 25 de noviembre de 1992, radicado
3382.
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que permita pasar de los hechos narrados (manifestaciones de
Pedro) a la conclusion de que este actud con el animo de matar a
Maria o con el dnimo de lesionarla.

Ante la decision radical de no seguir compartiendo su vida
con él, que hubo de expresarle cuando la llevaba de regreso
a casa en la noche del 26 de noviembre de 2005, lo primero
que hizo el incriminado después de intercambiar algunas
palabras fue verter en el rostro de MARIA un liquido que le
aseguro era “veneno”, para enseguida ingerir el resto y botar
el recipiente que lo contenia por la ventana, procediendo
luego a extraer de debajo de su silla un bisturi con el cual le
hizo un primer corte en el cuello a su compafiera, al tiempo
que le advertia premonitoriamente que ese dia primero se
moriria ella y luego él, pero que bajo circunstancia alguna
iba a permitir que lo abandonara.
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EL DEBER DE MOTIVAR EN EL CONTEXTO DE LA LEY
906 DE 2004

Objetivo general

Motivar adecuadamente en el contexto del sistema acusatorio
colombiano.

Objetivos especificos
1. Motivar de manera adecuada en las audiencias preliminares.
2. Motivar adecuadamente en la audiencia de juicio oral.
3. Motivar suficientemente las decisiones que deba tomar el fiscal.
4

Velar porque el juez cumpla con el deber de motivar sus
decisiones.

En un Estado constitucional la labor judicial representa una de
las mds importantes expresiones del poder estatal. Ademas de las
trascendentales funciones que la Constitucion y la ley le asignan,
el juez encarna el ideal de solucionar los conflictos por la senda de
la razén y no a través de la violencia. De ahi la necesidad de que
los funcionarios judiciales expresen con claridad y suficiencia las
razones de sus decisiones, pues, en ultimas, la ausencia de motivacién
al decidir un conflicto juridico, sobre todo cuando el mismo esta
asociado a derechos tan importantes como la libertad, termina
siendo una forma de violencia. Frente a este tema, la Corte Suprema
de Justicia ha precisado:
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“[1]a motivacion de los fallos era un postulado contenido en el
articulo 163 de la Constitucion de 1886, no obstante, aunque
tal norma no fue reproducida en la Constitucion de 1991, se
ha reconocido que constituye pilar fundamental del derecho a
un debido proceso, habida cuenta que comporta una garantia
contra la arbitrariedad y el despotismo de los funcionarios,
a la vez que se erige en elemento de certeza y seguridad
para efecto de ejercitar el derecho de impugnacion por parte
de cualquiera de los sujetos procesales intervinientes en el
tramite judicial”*.

En efecto, solo a partir de la motivacion de sus decisiones
el funcionario judicial demuestra su voluntad de someterse al
ordenamiento juridico (al imperio de la ley), pues asume la carga de
explicar los aspectos facticos, probatorios y juridicos que sirven de
fundamento a su decision, y dicha actividad se erige en presupuesto
necesario para ejercer el derecho de contradiccion, pues, en palabras
simples, no es posible rebatir aquello que no se conoce.

La Ley 906 de 2004 consagra expresamente el deber de motivar los
autosy las sentencias. El articulo 162 idem, al referirse a los requisitos
de ambas clases de proveidos, incluye la obligacion de expresar la
“fundamentacion factica, probatoria y juridica con indicacion de los
motivos de estimacion y desestimacidn de las pruebas validamente
admitidas en el juicio oral”.

Dicha obligacidn se extiende a las decisiones que adopten los
fiscales en los eventos en que la Constitucion y la ley le asignen
dicha funcion, por disposicion expresa del paragrafo del articulo 161
ibidem, en cuanto dispone que “las decisiones que en su competencia
tome la Fiscalia General de la Nacion también se llamaran o6rdenes
y, salvo lo relacionado con audiencia, oralidad y recursos, deberan
reunir los requisitos previstos en el articulo siguiente en cuanto le
sean aplicables”.

Sobre la necesidad de motivar las ordenes de la Fiscalia, la Corte
Constitucional, en la sentencia C-591 de 2005 dejé sentado que la
decision de archivar debe ser debidamente sustentada. En la sentencia

¥ Mayo 22 de 2003 (Radicado 20756).
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C-1177 de 2005 indico que incluso el rechazo de una denuncia debe
ser debidamente motivado. En ambos casos, agrego el alto tribunal,
debe informarse a la victima y al Ministerio Publico. Lo anterior
por cuanto este tipo de decisiones estan directamente asociadas a
los derechos de acceso a la administracion de justicia y a la tutela
judicial efectiva. El fiscal emite otro tipo de drdenes que también
deben ser motivadas; por ejemplo, la decision de retornar la libertad
o de no solicitar la imposiciéon de medida de aseguramiento deben
tener un adecuado respaldo argumentativo, maxime si, insistimos, la
victima tiene interés en la adaptacion de medidas preventivas, segun
se reconocid en la sentencia C-209 de 2007.

Debe tenerse en cuenta quelaoralidad esunmodo de comunicacion
en las audiencias, que no se extiende a las érdenes de los fiscales
entre otras cosas porque dichas drdenes no se expiden en desarrollo
de una audiencia y por tanto no existen los registros propios de
estos escenarios judiciales. De ahi que el articulo 161 del Codigo de
Procedimiento Penal resalte que las érdenes que expiden los fiscales
se rigen por los requisitos de los autos y las sentencias, salvo, entre
otros aspectos, en lo que respecta a la oralidad. Por ello, la motivacion
de este tipo de decisiones debe ser escrita, con lo que se logran dos
importantes objetivos: (i) que la motivacion sea verificable (en otras
palabras, que quede clara la sujecion del fiscal al ordenamiento
juridico) y por tanto puedan ejercerse los controles por parte de la
victima, el ministerio publico y, por supuesto, los jueces, y (ii) que en
el evento de que el caso sea asignado a otro fiscal, este conozca los
motivos que tuvo su antecesor para tomar decisiones trascendentales
dentro del proceso y a partir de ello pueda resolver lo que resulte
necesario y pertinente.

En ocasiones el control que ejercen los jueces recae sobre la
adecuada motivacion de las drdenes que expiden los fiscales. Tal es el
caso del control posterior a las diligencias de allanamiento y registro,
interceptacion de comunicaciones, retencion de correspondencia,
entre otras.

El fiscal tiene una doble tarea frente al deber de motivar. En primer
lugar, debe cumplir dicha obligaciéon cuando decide, por ejemplo,
archivar provisionalmente, ordenar una diligencia de allanamiento
y registro, retornar la libertad al ilegalmente capturado, etcétera.
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De otro lado, debe velar porque los jueces motiven debidamente
sus decisiones, bien solicitando en el transcurso de la audiencia que
se den las razones de cada decision, o interponiendo los recursos
procedentes.

Frente al deber de motivar consideramos necesario hacer las
siguientes anotaciones:

1.

De acuerdo a lo estudiado a lo largo de este mddulo, no es
posible argumentar si no se han detectado los problemas
facticos, juridicos y probatorios inherentes al caso. Si partimos
de la base de que motivar no es otra cosa que presentar una
argumentacion razonable, es obvio que el primer paso para
una motivacion adecuada es la ubicacion e indicacion de los
puntos que deben resolverse. Asi, retomando lo explicado
en el acdpite destinado a la motivacion en las audiencias
preliminares, concretamente lo relacionado con la solicitud
de imposicion de medida de aseguramiento, no es posible
una adecuada motivacién si no se analizan los problemas
juridicos basicos y los que surjan en desarrollo de la audiencia:
probabilidad de autoria, necesidad de la medida, tipo de
medida a imponer, entre otros.

Asi como la simple expresion de las conclusiones no puede
considerarse argumentacion, la sola expresion de la decisiéon
(de condena, de exclusion de evidencia, de imposicion de
medida de aseguramiento, etc.) no constituye motivacion.
Solo existe motivacion cuando el funcionario judicial aborda
todos los problemas juridicos y expresa los diferentes niveles
de argumentacion y subargumentacion. Al respecto, la Corte
Suprema de Justicia ha resaltado:

“El deber de motivar no se satisface con la simple y llana
expresion de lo decidido por el funcionario judicial, pues
menester resulta la indicacion clara, expresa e indudable
de su argumentacion, con soporte en las pruebas y en los
preceptos aplicados en cada asunto, pues no de otra manera
se garantizan los derechos de los sujetos procesales, a la vez
que se hace efectivo el principio de imperio de la ley, esto es,
de sometimiento de los jueces al ordenamiento juridico”.
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2. Una adecuada motivacion solo es posible si se consideran las
diferentes posiciones de las partes frente a un determinado
problema juridico. En efecto, el derecho a ser escuchado
implica que el funcionario encargado de tomar la decision
tenga en cuenta los planteamientos, pues de lo contrario
dicho derecho no transcenderia la simple formalidad. Este
aspecto también debe ser tenido en cuenta por el fiscal, no
sOlo al valorar la posicion de los demds intervinientes en
las audiencias publicas, sino ademas cuando decide optar
por celebrar un acuerdo o dar aplicacion al principio de
oportunidad, maxime si se tiene en cuenta el importante
desarrollo legislativo y judicial que han tenido los derechos
de las victimas. Al respecto, la Corte Suprema de Justicia ha
resaltado que la motivacion debe incluir todos los aspectos
trascendentales de la decision; dijo el alto tribunal:

“IS]i la sentencia carece absolutamente de motivacion sobre
un elemento del delito, la responsabilidad de acusado, o en
relacion con una especifica circunstancia de agravacion, o la
individualizacion de la pena, o no empece tener motivacion
la misma es ambigua o contradictoria o se fundamenta en
supuestos facticos o racionales inexistentes, y en tal medida las
consideraciones del juzgador no podrian ser fundamento legal
y razonable de la decision contenida en la parte resolutiva, la
nulidad se erige como la tinica via plausible de solucion*”.

Al respecto resulta util traer a colacion lo decidido recien-
temente por la Corte Suprema de Justicia en torno al debate
que debe darse sobre las circunstancias genéricas de mayor
y menor punibilidad para que puedan ser tenidas en cuenta
por el juez. El alto tribunal resalta que ese tipo de problemas
tienen que ser abordados en un escenario que permita un
verdadero contradictorio, por lo que, obviamente, el fiscal
debe tenerlos presente no solo para incluirlos en su programa
metodoldgico sino ademds para presentar tesis razonables
sobre esos puntos en las respectivas audiencias®.

4 Sentencia del 11 de julio de 2002. M.P. Fernando Arboleda Ripoll.
¥ Corte Suprema de Justicia, sentencia del 21 de marzo de 2007, radicado 25862.
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3. Aunque el nuevo ordenamiento le resta al fiscal muchas de las
facultades que teniaalaluz delaLey 600 de 2000, este conserva
la potestad de tomar decisiones de diferente indole, que van
desde ordenar un archivo o rechazar procedimientos ilegales,
hasta optar por pedir o no una medida de aseguramiento,
solicitar la condena, entre otras. Incluso cuando las decisiones
del fiscal consisten en presentar o no una determinada preten-
sidn ante los jueces, es necesario que acttie con transparencia,
pues seria inaceptable, por ejemplo, que en un caso solicite la
imposicion de medida de aseguramiento y en otro analogo
opte por no pedir la medida cautelar sin expresar las razones
que legitiman un trato diferente a casos semejantes.

4. El fiscal también debe acatar las reglas sobre el manejo del
precedentejudicial, nosoloparafundamentarsus pretensiones
sino para pedir a los jueces las aclaraciones pertinentes a este
respecto (pedir, por ejemplo, que se expresen las razones por
las cuales no se acoge un precedente de la Corte Suprema
de Justicia). El fiscal también debe explicar los cambios de
posicion frente a un mismo problema juridico, pues aunque
no cumpla funciones jurisdiccionales si esta regido por las
normas que rigen la actividad publica, especialmente la
judicial, amén que el articulo 115 consagra expresamente el
deber de actuar con objetividad. Al respecto nos remitimos a
lo analizado en el capitulo destinado al precedente judicial.
La Corte Suprema de Justicia ha resaltado el deber que tiene
la Fiscalia, y en general quienes intervienen en el debate
judicial, de velar porque las decisiones de los jueces sean
debidamente motivadas:

“Siendo ello asi, el deber de motivar las decisiones, en par-
ticular los fallos, corresponde al funcionario que los profiere,
pero también compete a las autoridades judiciales que inter-
vengan directamente en el tramite verificar que en efecto la
motivacion, como condicidn de legitimidad y validez de las
decisiones se encuentre satisfecha pues de lo contrario, han
de proceder a imprimir los correctivos pertinentes*”.

4 Mayo 22 de 2003 (Radicado 20756).
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En la sentencia T-117 de 2007 la Corte Constitucional hace un
interesante recorrido por su propia linea jurisprudencial sobre la
procedencia de la tutela contra sentencias judiciales y resalta que
dicha accion es procedente cuando se incumple el deber de motivar;

dijo:

“En la sentencia de control abstracto C-590 de 2005, la
Sala Plena de la Corte Constitucional reitera que la tutela
Unicamente resulta procedente si se cumplen ‘ciertos y
rigurosos requisitos de procedibilidad’, que se distinguen unos
como de cardcter general y otros de caracter especifico.

Como requisitos generales de procedencia de la tutela contra
decisiones judiciales se sefialan: i) la situacion problematica
tenga evidente relevancia constitucional, ii) se hubieren
agotado todos los medios de defensa judicial salvo se trate
de evitar la consumacion de un perjuicio iusfundamental
irremediable, iii) la tutela se hubiere presentado inmediata-
mente, iv) la irregularidad procesal tenga un efecto
determinante en la decisiéon impugnada y afecte derechos
fundamentales, v) identifique razonablemente tanto los
hechos como los derechos vulnerados lo cual ha debido
alegarse en el asunto respectivo siempre que fuere posible y
vi) no se trate de sentencias de tutela.

Y como causales especificas de procedencia la Corte recuerda
que deben darse al menos uno de los siguientes defectos en
la actuacién que viene entonces a superar el concepto de via
de hecho por el de supuestos de procedibilidad de la accién.
Ellos son:

“a) Defecto orginico, que se presenta cuando el funcionario judicial
que profirid la providencia impugnada, carece, absolutamente, de
competencia para ello.

b) Defecto procedimental absoluto, que se origina cuando el juez
actuo completamente al margen del procedimiento establecido.

c) Defecto factico, que surge cuando el juez carece del apoyo
probatorio que permita la aplicacion del supuesto legal en el que se
sustenta la decision.
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d) Defecto material o sustantivo, como son los casos en que se
decide con base en normas inexistentes o inconstitucionales*
0 que presentan una evidente y grosera contradiccion entre los
fundamentos y la decision.

e) Error inducido, que se presenta cuando el juez o tribunal fue
victima de un engario por parte de terceros y ese engafio lo condujo
a la toma de una decision que afecta derechos fundamentales.

f) Decision sin motivacion, que implica el incumplimiento de los
servidores judiciales de dar cuenta de los fundamentos ficticos y
juridicos de sus decisiones en el entendido que precisamente en esa
motivacion reposa la legitimidad de su drbita funcional.

Q) Desconocimiento del precedente, hipdtesis que se presenta, por
ejemplo, cuando la Corte Constitucional establece el alcance de un
derecho fundamental y el juez ordinario aplica una ley limitando
sustancialmente dicho alcance. En estos casos la tutela procede
como mecanismo para garantizar la eficacia juridica del contenido
constitucionalmente vinculante del derecho fundamental vulnerado™.

h) Violacion directa de la Constitucion”. (Sentencia C-590 de 2005).

En la practica la Fiscalia General de la Nacion ha tenido que
utilizar el mecanismo de la tutela cuando los jueces no cumplen
el deber de motivar. En vigencia de la Ley 906 de 2004 ha sido de
mucha importancia el ejercicio de dicha accion para corregir el
defecto de falta de motivacion en decisiones tan trascendentales
como la exclusion de evidencia, y gracias a ello se han sacado avante
procesos por delitos graves.

ACTIVIDAD DE APRENDIZAJE 9

1.

Elabore un mapa conceptual conlos términos fundamentales
de la presente unidad.

Analice uno de los casos que le hayan sido asignados y
verifique si la Fiscalia y la judicatura cumplieron con el
deber de motivar.

4 Sentencia T-522/01.
%0 Cfr. Sentencias T-462/03; SU-1184/01; T-1625/00 y T-1031/01.
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UNIDAD 6

EL PRECEDENTE JUDICIAL Y SU FUNCION EN LA
ARGUMENTACION JUDICIAL

Objetivo general

Utilizar correctamente el precedente judicial en las audiencias
orales del sistema acusatorio colombiano.

Objetivos especificos

1. Solicitar la aplicacion de los precedentes que sirvan de apoyo
a las pretensiones que presente la Fiscalia en las audiencias
preliminares.

2. Solicitar la aplicacion de los precedentes que sirvan de apoyo
a las pretensiones que presente la Fiscalia en las audiencias
de la etapa de juzgamiento.

3. Argumentar sobre la inaplicabilidad de los precedentes cuya
aplicacion sea solicitada por los demas intervinientes.

En el presente capitulo se pretende lograr cuatro objetivos
fundamentales frente al precedente judicial: (i) se mostrara la
importante funcion que han cumplido los pronunciamientos de la
Corte Constitucional y la Corte Suprema de Justicia en el desarrollo,
esclarecimiento y complementacion de la Ley 906 de 2004. (ii) se anali-
zara el tema de la obligatoriedad del precedente judicial en Colombia,
(iii) se daran algunas indicaciones sobre la manera como puede
manejarse el gran volumen de jurisprudencia expedida en ocasion
del nuevo ordenamiento procesal penal (e incluso pronunciamientos

123



Fiscaria GENERAL DE LA NACION

anteriores que mantienen vigencia frente al nuevo ordenamiento),
y (iv) se analizardn algunas formas de utilizacion del precedente
judicial en la labor argumentativa que deben cumplir los fiscales no
solo cuando defienden sus pretensiones en las audiencias orales,
sino cuando toman decisiones en los eventos en que la Constitucion
y la ley le otorgan dicha funcidon. Aunque el andlisis de temas tan
importantes como la ubicacion del precedente en el sistema de fuentes
y el desarrollo histdrico de la fuerza vinculante de las decisiones de
los altos tribunales escapan al propodsito de este trabajo, a lo largo
del mismo se hara una continua invitacion a profundizar sobre estos
tépicos con el proposito de lograr un manejo completo y adecuado de
este importantisimo componente del ordenamiento juridico.

1. EL PRECEDENTE JUDICIAL Y SU FUNCION
FRENTE AL DESARROLLO, ESCLARECIMIENTO Y
COMPLEMENTACION DE LA LEY 906 DE 2004

El Codigo de Procedimiento Penal, en sus mas de 500 articulos,
regula gran cantidad de institutos juridicos y fija las reglas que
rigen la actuacion penal en las fases de indagacion, investigacion
y juicio. Sin embargo, a pesar del considerable niimero de normas
que contiene el nuevo ordenamiento procesal, el mismo no contiene
informacion suficiente para resolver la amplia gama de situaciones
que presenta la casuistica, amén que la interpretacion de dichas
normas generalmente ofrece dificultad y da lugar a que se asuman
posiciones juridicas diferentes por parte de los intervinientes,
incluyendo al juez. Estas son, sin duda, caracteristicas que también
pueden predicarse de otros ordenamientos (Leyes 599 y 600 de 2000,
por ejemplo), solo que las profundas modificaciones introducidas
con la Ley 906 implican que los asuntos problematicos sean mayores
en numero y complejidad, lo que seguramente ird disminuyendo en
la medida que la jurisprudencia decante cada uno de esos temas.

La Corte Constitucional ha emitido mas de medio centenar
de sentencias de constitucionalidad en torno a la Ley 906, lo
que ha implicado que varios articulos que regulaban institutos
fundamentales del nuevo Codigo de Procedimiento penal hayan
salido del ordenamiento juridico, y ha fijado las condiciones bajo
las cuales otro niimero importante de normas pueden considerarse
ajustadas a la Carta. La indiscutible fuerza vinculante de estos
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fallos, derivada de lo dispuesto expresamente por el articulo 243
del ordenamiento superior, despeja cualquier duda en torno a la
incidencia de dichos pronunciamientos en el nuevo ordenamiento
procesal. En este orden de ideas, no puede predicarse un adecuado
conocimiento de la nueva legislacion procesal penal si no se conoce,
por ejemplo, el contenido de la sentencia C-1092 de 2003 donde la
Corte fijo, entre otros aspectos, los alcances de la funcion de control
de garantias, o se desconoce lo resuelto por el alto tribunal en la
sentencia C-591 de 2005 donde se delinearon las caracteristicas del
nuevo sistema de enjuiciamiento criminal y se tomaron decisiones
importantes sobre las facultades del fiscal para ordenar el archivo de
diligencias, se hicieron anotaciones trascendentales sobre los alcances
y condiciones de aplicacion de la clausula de exclusion, entre otros.

Si se pretende entender bajo qué condiciones se desarrolla el
interrogatorio al acusado y cudles son las consecuencias si este falta
a la verdad, es de rigor tener claro lo decidido por la Corte en la
sentencia C-782 de 2005. Son escasos los temas que no han sido
objeto de anadlisis y decision por parte del tribunal constitucional:
el principio de oportunidad ha sido analizado en varias sentencias
(en la sentencia C-095 de 2007 se hace un vasto recorrido por la
linea jurisprudencial sobre este instituto); los derechos y facultades
de la victima han sido estudiados y determinados en varios
pronunciamientos (véanse, principalmente, las sentencias C-454 de
2006 y C-209 de 2007). El rol de la defensa en el nuevo ordenamiento,
los momentos del descubrimiento de evidencia (C-1194 de 2005), la
imposicion de medidas cautelares (C-423 de 2006), la utilizacién de
la evidencia ilicita para fines de impugnacion (C-210 de 2007), el
régimen de transicion -en lo atinente a los términos de prescripcion-
(C-1033 de 2006), las facultades del Fiscal General de la Nacion para
trazar directrices a sus subalternos; en fin, de comienzo a fin la Ley
906 ha sido modificada, desarrollada y explicada por la Corte.

Asi, resulta facil concluir que el conocimiento del texto legal,
sin tener en cuenta las sentencias emitidas por el maximo tribunal
constitucional, es absolutamente insuficiente para cumplir adecua-
damente la funcién judicial. Es mads, sentencias anteriores a la
expedicién de la Ley 906 de 2004 mantienen plena vigencia; tal es el
caso de la sentencia C-774 de 2001 que fijo las condiciones bajo las
cuales las medidas de aseguramiento resultan ajustadas a la Carta, y
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la sentencia C-228 de 2002, que sentd las bases para comprender los
derechos de las victimas en el proceso penal y, por tanto, fue tenida
en cuenta en la sentencia C-454 de 2006 atras citada.

En ejercicio de la funcién de revision de los fallos de tutela la
Corte Constitucional se ha ocupado de problemas juridicos de
gran trascendencia para la aplicacion del nuevo ordenamiento. Por
ejemplo, en la sentencia T-091 de 2006 (reiterada, entre otras, en la
sentencia T-232 de 2007) el alto tribunal analizo las condiciones bajo
las cuales resulta pertinente aplicar por favorabilidad el articulo
351, concretamente en lo que atafie a la posibilidad de una rebaja
del cincuenta por ciento por aceptacion unilateral de cargos, a los
eventos de sentencia anticipada en los casos regidos por la Ley
600 de 2000; para decidir ese problema principal la Corte analizd
algunos problemas secundarios, como la asimilacion de la aceptacion
unilateral de cargos regulada en la Ley 906 a la sentencia anticipada
estatuida en la Ley 600 y la diferencia que existe entre la aceptacion
unilateral de cargos y los acuerdos®.

Muchos de los institutos consagrados en la Ley 906 presentan
vacios o lagunas que se hacen evidentes al momento de resolver casos
concretos. Para ilustrar sobre lo anterior es ttil traer como ejemplo
uno de los muchos temas que han ofrecido dificultad en su aplicacion
y en consecuencia han sido objeto de un importante desarrollo
jurisprudencial: las manifestaciones voluntarias de responsabilidad y
losacuerdos.Laresoluciondecasosconcretoshageneradointerrogantes
como los siguientes, cuya respuesta no aparece, al menos claramente,
en la ley: (i) ¢el allanamiento a cargos admite retractacion?; (ii) jcudl
es el extremo minimo de la rebaja de pena cuando el allanamiento a
cargos se da en la diligencia de imputacion?; (iii) ;qué aspectos deben
tenerse en cuenta para determinar el monto de la rebaja en los casos de
allanamiento a cargos?, (iv) ;cudl es el alcance del control que deben
ejercer los jueces de conocimiento frente a la aceptacion unilateral de
cargos?, entre otros.

La Corte Suprema de Justicia, al resolver los recursos de casacion,
ha dado respuesta a los interrogantes atras enunciados. Por ejemplo,
en sentencia del cinco de octubre de 2006 (radicado 25248) que ratifico

>l Véanse al respecto las sentencias T-1211 de 2005, T-091 de 2006, T-797 de 2006,
T-015 de 2007, T-082 de 2007, T-106 de 2007, T- 355, T-434 de 2007 y T-444 de 2007.
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una sentencia anterior (25775 de agosto del mismo ano), la Corte
analiz6 el tema de la retractacion de la aceptacion unilateral, dijo:

* [e]lmarcodel principio delealtad que las partes deben acatar, por
surgirlaaceptacion de cargos de un acto unilateral del procesado,
no hay lugar a controvertir con posterioridad a la aceptacion
del allanamiento del procesado por parte del juez, la lesividad
del comportamiento o deprecar el reconocimiento de causales
de ausencia de responsabilidad. Es decir, cuando el juez de
control de garantias o el de conocimiento acepta el allanamiento
por considerarlo que fue voluntario, libre y espontaneo, surge
en el procesado la improcedencia de retractarse de lo que ha
admitido. En consecuencia, es incompatible con el principio de
lealtad, toda impugnacion que busque deshacer los efectos del
acuerdo o la aceptacion de la responsabilidad.

En sentencia del primero dejunio de 2006 (radicado 24764), reiterada
en sentencia de agosto de 2006 (radicado 25196) la Corte Suprema se
refiri6 a los alcances del control que ejercen los jueces de conocimiento
frente a las manifestaciones voluntarias de responsabilidad; en
sentencia del cuatro de mayo de 2006 (M.P. Sigifredo Espinosa Pérez)
la Corte indicé que la rebaja de pena por aceptacion unilateral de
cargos debe hacerse teniendo en cuenta el momento de la aceptacion,
la indemnizacién de las victimas, la delacion de otros participes y
en general los aspectos relacionados con la justicia premial, mas no
teniendo en cuenta la gravedad del delito.

La Corte Suprema ha analizado y decidido asuntos de gran
trascendencia. En materia probatoria, por ejemplo, se ha referido al
valor probatorio de las entrevistas®, ha hecho importantes analisis
sobre la prueba documental®, se ha ocupado de la posibilidad de que

52 En sentencia del nueve de noviembre de 2006, radicado 25738, la Corte
sostuvo que cuando la entrevista o el interrogatorio es utilizado con fines
de impugnacién durante la audiencia de juicio oral, el contenido de dicha
entrevista o interrogatorio previo se incorpora a la declaracion rendida en juicio
y por tanto puede ser objeto de valoracion. En sentencia del siete de febrero de
2007, radicado 26727, la Corte reiterd su posicion, aunque es menester resaltar
que en este tltimo fallo cuatro magistrados salvaron o aclararon su voto en
el sentido de que las declaraciones anteriores solo pueden ser utilizadas para
fines de impugnacién pero no pueden servir de fundamento a la sentencia por
constituir prueba de referencia inadmisible.
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los jueces decreten pruebas de oficio™, ha estudiado la regulacion de
la prueba de referencia®, etcétera.

En fin que muchos de los problemas juridicos que debe abordar
el fiscal en ejercicio de su labor ya han sido objeto de andlisis y
pronunciamiento por parte de los altos tribunales. El conocimiento
de dichos pronunciamientos, podemos anticipar, es obligatorio,
basicamente por tres razones: en primer lugar, porque las sentencias
de constitucionalidad tiene fuerza vinculante por disposicién
expresa del articulo 243 de la Constitucion; segundo, porque la
Corte Constitucional, segtin se vera mas adelante, ha precisado que
los precedentes de los tribunales de cierre y los emitidos en ejercicio
de la funcion de revisidon de fallos de tutela son obligatorios salvo
que el funcionario exprese razones de peso para apartarse de ellos,
y finalmente, porque resulta necio pretender darle respuesta a un
complejo problema juridico sin tener en cuenta la manera como el
punto ha sido resuelto por los jueces de mayor jerarquia.

Para afianzar el aspecto tratado en este acapite y como abrebocas
del siguiente, resulta util traer a colacion un aparte de la sentencia
C-836 de 2001, fallo que por su trascendencia serd tenido como base
para la mayoria de aspectos tratados en este capitulo.

“Son entonces la Constitucion y la Ley los puntos de partida
necesarios de la actividad judicial, que se complementan e
integran a través de la formulacion de principios juridicos mas
omenosespecificos, construidosjudicialmente, y que permiten
la realizacién de la justicia material en los casos concretos.
La referencia a la Constituciéon y a la Ley, como puntos de
partida de la actividad judicial, significa que los jueces se
encuentran sujetos principalmente a estas dos fuentes de

* En el Médulo de Pruebas se analizara lo decidido por la Corte Suprema de
Justicia en el denominado “caso el Campin”.

* Corte Suprema de Justicia, sentencia del 30 de marzo de 2006, Rad. 24.268.
Mirar en sentencia del 17 de mayo de 2007 un caso en que la Corte considera
que no era procedente la prueba de oficio. Estas decisiones deben analizarse
teniendo en cuenta lo decidido por la Corte Constitucional en la sentencia C-
396 de 2007, donde se concluyd que la prohibicién legal de que el juez decrete
pruebas de oficio es ajustado a la Carta.

> 24468 30/03/06.
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derecho. Precisamente en virtud de la sujecion a los derechos,
garantias y libertades constitucionales fundamentales, estos
jueces estan obligados a respetar los fundamentos juridicos
mediante los cuales se han resuelto situaciones andlogas
anteriores. Como ya se dijo, esta obligacion de respeto por
los propios actos implica, no solo el deber de resolver casos
similares de la misma manera, sino, ademas, el de tenerlos en
cuenta de manera expresa, es decir, la obligacion de motivar
las decisiones con base en su propia doctrina judicial”.

2. LA FUERZA VINCULANTE DEL PRECEDENTE

Para analizar este aspecto retomaremos el tema de la aceptacion
unilateral de cargos y los acuerdos. Los problemas juridicos atras
enunciados han sido resueltos por los jueces al decidir casos
relacionados con esas materias, y ello ha dado lugar a la creacion
de una serie de reglas que se erigen en posibles respuestas a dichos
interrogantes. Cuando un juez crea una regla para resolver un evento
no previsto en la ley, dicha regla entra a hacer parte del ordenamiento
juridico, no soélo por haber sido utilizada para resolver un caso
concreto sino ademads porque, en algunos eventos, es utilizada para
resolver casos similares.

Interrogantes como los atrds mencionados han sido resueltos
de manera diferente por los jueces, generando en ocasiones un
trato desigual para las personas que de una u otra manera estan
relacionadas con el ejercicio de la accién penal®. Un ejemplo basado
en casos reales nos permitird hacer mayor claridad sobre este
aspecto:

Elprimerodemarzode2007 ocurrierondos casosdehurtocalificado
y agravado en el pais, ambos en la modalidad conocida como fleteo
(asalto a las personas que han retirado dinero de cajeros electronicos
o entidades bancarias). Los desapoderamientos fueron cometidos
por dos personas que utilizaron armas de fuego para intimidar a sus
victimas. La oportuna intervencion de la policia permitio la captura

% No nos referimos exclusivamente al indiciado, imputado o acusado toda vez
que nuestro ordenamiento juridico reconoce el legitimo interés que tienen la
victima y la sociedad en la manera como se resuelven las causas penales.
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de uno de los autores de cada uno de los hurtos, quienes se allanaron
alos cargos durante las respectivas audiencias de imputacion y luego
indemnizaron a las victimas, ademds que suministraron informacion
importante paraidentificar a los otros participes. Enlas subsiguientes
audiencias ante los jueces de conocimiento uno de los fiscales pidid
que al acusado se le rebajara el cincuenta por ciento de la pena a
imponer, toda vez que su colaboracién con la administracion de
justicia fue considerable; mientras que el otro fiscal pidié que la
rebaja fuera la minima ( o sea la tercera parte), habida cuenta de la
gravedad del delito y la proliferacion de los hurtos en la modalidad
conocida como fleteo; ambos jueces accedieron a la pretension de
los representantes de la Fiscalia, dando como resultado una notoria
diferencia entre las penas impuestas, diferencia derivada de las
distintas rebajas concedidas (el cincuenta por ciento y una tercera
parte, respectivamente).

Al resolver los casos anteriores, accediendo a las pretensiones
del fiscal del caso, cada juez cre6 una regla para resolver un asunto
no previsto expresamente en la ley (los criterios para determinar
el porcentaje de la rebaja por aceptacion de cargos), reglas que son
notoriamente antagodnicas toda vez que la una parte de no tener en
cuenta para la determinacion del porcentaje de rebaja por aceptacion
unilateral de cargos los aspectos inherentes a la tasacion de la pena,
mientras que la otra parte de la incidencia de dichas circunstancias en
la justicia premial. Es logico que cada juez actudé convencido de que
estaba resolviendo el problema juridico de la manera més razonable,
por lo que es de esperar que utilizara la regla creada para resolver los
casos semejantes que sean sometidos a su conocimiento.

La creacion de dichas reglas por parte de los jueces tiene impli-
caciones positivas, sobre todo enlo que atafie al desarrollo del derecho
y al cumplimiento de la obligacion de resolver las controversias aun
cuando la ley no ofrezca la suficiente claridad (por precisa que sea
la legislacion, no alcanza a cobijar todas las situaciones que genera
la casuistica). Sin embargo, dicha situacion puede generar efectos
negativos para los derechos a la igualdad y a la seguridad juridica,
sobre todo cuando los jueces resuelven de manera significativamente
diferente asuntos similares sometidos a su conocimiento.
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En suma, es indiscutible la importancia de que los jueces sean
auténomos y a partir de dicha autonomia propicien el desarrollo
del derecho y su adecuacion a la realidad social, pero también es
importante el desarrollo del principio a la igualdad (que los casos
semejantes sean tratados de igual manera) y el derecho ala seguridad
juridica que implica que las decisiones de los jueces tengan un
aceptable margen de previsibilidad.

El ejemplo tratado en los parrafos anteriores pone de manifiesto la
necesidad de unificar las decisiones de los jueces, porque aunque la
autonomiajudicial constituyeunimportantederechodelaciudadania,
el derecho de igualdad y la seguridad juridica también son aspectos
de gran trascendencia constitucional, maxime si tenemos presente
que no puede existir total liberalidad en las decisiones ya que ello
puede dar lugar a la diferencia de trato ante situaciones semejantes
o asimilables. En el caso de los procesados por hurto, se tiene que
aunque incurrieron en conductas semejantes y su situacion procesal
(relacionada con los beneficios por colaboracion con la justicia) es
asimilable, al uno se le rebajo el cincuenta por ciento de la pena y
al otro tan solo la tercera parte, lo que nos permite afirmar, por via
de ejemplo, que si la pena para ambos hubiera sido de diez anos, la
rebaja para el uno seria de cinco afios mientras que para el otro de
tres aflos y cuatro meses aproximadamente.

Desde esta perspectiva es evidente la importancia de la funcién
de unificacion de la jurisprudencia, asignada por la Constitucion a
la Corte Suprema de Justicia, pues la misma constituye, sin duda,
una importante forma de desarrollo del derecho a la igualdad,
consideracion que nos permite adentrarnos en el tema de la fuerza
vinculante del precedente en Colombia.

No cabe dudaen torno alaobligatoriedad de los fallos de abstractos
de constitucionalidad, pues la misma Constitucion consagra dicha
consecuencia. Frente a este tema, la Corte Constitucional, en las
sentencias SU-640 de 1998, ratificada en la sentencia SU-1720 de 2000,
ambas referenciadas en la sentencia T-117 de 2007, resalto:

“Si en el sistema de fuentes las sentencias de la Corte Consti-
tucional —por ser manifestaciones autorizadas y necesarias de la
voluntad inequivoca de la Constitucion—, prevalecen sobre las leyes,
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ellas igualmente resultan vinculantes para las distintas autoridades
judiciales, que no pueden a su arbitrio sustraerse a la fuerza normativa
de la Constitucion, la cual se impone y decanta justamente en virtud
de la actividad interpretativa de su guardidn, tal y como se refleja
en sus fallos. La supremacia y la integridad de la Constitucion son
consustanciales a la uniformidad de su interpretacion. Si el texto de la
Constitucion se divorcia de la interpretacion que del mismo haya dado
la Corte Constitucional en ejercicio de sus competencias privativas, de
suerte que esta 1iltima se convierta en una de las tantas alternativas
plausibles de entendimiento, la fragmentacion hermenéutica que se
propiciaria inexorablemente conduciria a la erosion del valor cierto
y vinculante de la Constitucion, puesto que entonces habria tantas
constituciones como intérpretes. Las exigencias de supremacia e
integridad de la Constitucion, por lo demds presupuestos de su valor
normativo superiot, solo se satisfacen si se concede a la interpretacion
que la Corte hace de sus preceptos el sentido de significado genuino
y auténtico de su contenido y alcance. Lo anterior adquiere mayor
claridad si se tiene presente que los principios de supremacia e
integridad de la Constitucion no tienen existencia auténoma, como
quiera que su efectiva realizacion precisa de una firme voluntad
consagradaasu defensa, ante todo; se tratade atributos cuyaposibilidad
material depende de la incesante funcion interpretativa de la Corte
Constitucional, indispensable para su proteccion y vigencia”.

En la sentencia T-254 de 2006 la Corte recordo las maneras como
pueden desconocerse, ilegitimamente, sus precedentes:

“(i) aplicando disposiciones legales que han sido declaradas
inexequibles por sentencias de constitucionalidad; (ii) aplicando
disposiciones legales cuyo contenido normativo ha sido encontrado
contrario a la Constitucion; (iii) contrariando la ratio decidendi
de sentencias de constitucionalidad; y (iv) contrariando el alcance
de los derechos fundamentales fijado por la Corte Constitucional a
través de la ratio decidendi de sus sentencias de tutela”.

En lo que atafie a las decisiones de los tribunales de cierre y los
fallos de tutela, la Corte Constitucional ha considerado que el punto de
equilibrio entre los intereses constitucionales atras mencionados™ es

7 La autonomia judicial, el derecho a la igualdad y la seguridad juridica.
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que los precedentes deben ser acatados salvo que el funcionario tenga
y exprese razones suficientes para apartarse de los mismos, lo que
permite, en virtud de la autonomia judicial, el desarrollo del derecho
y su adecuacion a la realidad social y al tiempo facilita un adecuado
desarrollo del principio de igualdad y de la seguridad juridica.

Aunque existen diferentes posiciones en torno a la obligatoriedad
del precedente judicial, dependiendo de la cultura juridica donde se
haga el andlisis, de tiempo atras se acepta la importancia de tener en
cuenta la forma como los jueces han resuelto casos semejantes a los
que deben ser objeto de resolucion.

Aungque el objeto de este trabajo es mostrar la trascendencia actual
del precedente judicial, es menester resaltar que dicha trascendencia
viene siendo analizada desde hace muchos anos. Muestra de ello
es que el autor CH Perelman resalta que aun en la primera fase de
la ideologia judicial, antes de la Revolucion Francesa, “en la que el
mayor acento del razonamiento judicial se ponia en el caracter justo
de la decisién mas no en la motivacién de la misma, era importante
considerar la regla de justicia que exige el trato igual de casos
esencialmente similares”, razdn por la cual se le prestaba atencion a
las reglas consuetudinarias y a los precedentes.

Sobre la importancia de la funcion de wunificacion de la
jurisprudencia, la Corte Constitucional, en un trascendental fallo (C-
836 de 2001), preciso:

“La fuerza normativa de la doctrina dictada por la Corte Suprema
de Justicia proviene:

1. De la autoridad otorgada constitucionalmente al dérgano
encargado de unificar la jurisprudencia ordinaria;

2. De la obligacion de los jueces de materializar la igualdad frente
alaley y de igualdad de trato por parte de las autoridades;

3. Del principio de buena fe, entendida como confianza legitima
en la conducta de las autoridades del Estado;

4. Del caracter decantado de la interpretacion del ordenamiento
juridico que dicha autoridad ha construido, confrontandola conti-
nuamente con la realidad social que pretende regular”.
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En un reciente pronunciamiento, la Corte Suprema de Justicia
también se ocupd de la importancia del precedente, y expreso:

“Constituye un deber para los Jueces dela Republica, y parala Sala
de Casacion Penal como el que mas, decidir los asuntos sometidos
a su conocimiento funcional de la misma manera, siempre y cuando
las circunstancias factico-juridicas esenciales sean idénticas, como
manifestacion de acatamiento alos principios deigualdad de trato por
las autoridades, de igualdad frente a la ley como ha sido interpretada
por la jurisprudencia unificada, y de seguridad juridica”. (C.S.].
23246 del 20 de abril de 2005).

La utilizacién del precedente en la argumentacion no sdlo cobija
los pronunciamientos de la Corte Constitucional o de los tribunales
de cierre. La aplicacion del principio de igualdad y la garantia de
la seguridad juridica, objetivos principales de la aplicacion del
precedente, también tiene operancia frente a los pronunciamientos
de los demas despachos judiciales e incluso frente a las decisiones
que tome la Fiscalia General de la Nacion. Tomemos un caso de la
vida real:

En una audiencia de solicitud de preclusiéon, un juez penal
municipal aceptd la tesis de la Fiscalia segtin la cual las lesiones
personales culposas, cometidas en las circunstancias de agravacion
previstas en el articulo 110 del Cédigo Penal, es un delito querellable,
pues las circunstancias de agravacion no dan lugar al nacimiento de
un tipo auténomo y el legislador, al incluir las lesiones culposas en el
listado de delitos querellables, no hizo ninguna salvedad relacionada
con las agravantes; dias después, otro fiscal solicit6 ante el mismo juez
la preclusién por la misma razdn, pero el juez deneg6 su pretension
por considerar que cuando las lesiones culposas son agravadas el
delito no tiene el caracter de querellable. En la segunda audiencia
el juez no se refirid a su posicion inicial (al resolver el primer caso)
ni mucho menos se pronuncio sobre las razones del cambio de
posicion frente a un problema juridico concreto. Frente a este tipo
de situaciones es fundamental que el fiscal ponga de presente la
existencia de las decisiones anteriores (precedente horizontal) y pida
aljuez que indique las razones del cambio, pues sdlo asi se armonizan
la autonomia judicial, el principio de igualdad y la seguridad
juridica. En la sentencia T-117 de 2007 la Corte Constitucional hace
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importantes precisiones en torno a la importancia del precedente
horizontal; basada en su propia linea jurisprudencial resalto:

“El precedente horizontal ha sido definido como el deber
que tienen las autoridades judiciales de ser consistentes
en las decisiones que profieran por lo que ante situaciones
facticas similares deben resolverse bajo las mismas razones
de derecho salvo que se expongan razones suficientes y
justificadas para apartarse de la decision anterior®. Ahora, el
derecho ala igualdad exige como requisito para su aplicacion
el que las autoridades suministren la misma proteccion y trato
a quienes se encuentren en similar o idéntica situacion, por lo
que “si un mismo drgano judicial modifica sin fundamento sélido
sus decisiones, en casos que son sustancial y facticamente iguales®,
se trasgrede evidentemente este derecho”®.

Por ello, en la sentencia T-698 de 2004, se recuerda que en
el precedente horizontal, determinado por un mismo cuerpo
colegiado o una misma autoridad judicial de igual jerarquia,
tanto los jueces como los magistrados pueden apartarse del
precedente de otra Sala o del suyo propio “siempre y cuando se
expongan argumentos razonables paraello. Dealli que se requiera que
el juez en su sentencia, justifique de manera suficiente y razonable el
cambio de criterio respecto de la linea jurisprudencial...”. Ademas,
recuerda que con el fin de garantizar el principio de igualdad
“los operadores juridicos que resuelvan un caso de manera distinta
a como fue decidido por ellos mismos en eventos semejantes, ...
sin aducir razones fundadas para esa separacion, incurrirdn
necesariamente en una via de hecho, susceptible de proteccion
a través de la accion de tutela”.®* Finalmente, se sostiene que
para efectos de separarse del precedente horizontal debe en
primer lugar referirse al precedente anterior y en segundo
lugar brindar un argumento suficiente para el abandono o
cambio si pretende fallarse en sentido contrario al anterior

% T-048 de 2007. M.P. Clara Inés Vargas Hernandez.
* Sentencia C-104 de 1993. M.P. Alejandro Martinez Caballero.
0 T-698 de 2004.

61

Constltese a este efecto también la sentencia T-330 de 2005.
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bajo situaciones facticas similares, para asi “conjurar la
arbitrariedad y asegurar el respeto al principio de igualdad”®.

3. LAS DIFERENTES FORMAS DE ARGUMENTACION
FRENTE AL PRECEDENTE JUDICIAL

3.1. La real existencia de precedente judicial

No todolo expresado en las sentencias de las altas cortes constituye
precedente judicial, por lo que es necesario que el fiscal, cuando
vaya a hacer uso de esta herramienta en alguno de los sentidos
atrds enunciados (solicitando la aplicacion del precedente a un
caso determinado u oponiéndose a una decision de esa naturaleza),
debe estar en capacidad de argumentar sobre la real existencia del
precedente y sobre el alcance del mismo.

Para ello la jurisprudencia y la doctrina han diferenciado los
conceptos de decision, ratio decidendi (razon de la decision) y obiter
dicta (manifestaciones adicionales que no constituyen el fundamento
de la decisién). En la sentencia T-117 de 2007 atras citada se hace
un interesante recorrido por la linea jurisprudencial de la Corte
Constitucional en torno a lo que constituye la ratio decidendi, dijo:

“El interrogante acerca de qué parte de las sentencias de la Corte
Constitucional hace transito a cosa juzgada constitucional ha
sido abordado en distintas ocasiones por esta Corporacion. En la
sentencia C-131 de 1993, ..., se expreso que no todo lo formulado
en las sentencias adquiria el cardcter de vinculante, aun cuando,
contrariamente a lo sostenido por el Consejo de Estado, se establecio
que la obligatoriedad de las sentencias no se restringia a la parte
resolutiva. Parael efecto, se expuso que la cosa juzgada se manifestaba
en forma explicita e implicita, en la parte resolutiva del fallo y en la
ratio decidendi, respectivamente.

Esta posicion fue corroborada en la sentencia que decidid sobre el
proyecto de ley estatutaria de la administracion de justicia,® al

62 T-698 de 2004.
% Sentencia C-037 de 1996.
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hacer referencia al articulo 48 del proyecto, que establecia que las
sentencias de la Corte Constitucional que se dictaran como resultado
del examen de las normas legales ..., solo serian de obligatorio
cumplimiento y con efecto erga omnes en su parte resolutiva. A este
respecto la Corte expreso:

“En efecto, sélo serd de obligatorio cumplimiento, esto es,
unicamente hace transito a cosa juzgada constitucional, la parte
resolutiva de las sentencias de la Corte Constitucional. En cuanto a
la parte motiva, como lo establece la norma, esta constituye criterio
auxiliar para la actividad judicial y para la aplicacion de las normas
de derecho en general; solo tendrian fuerza vinculante los conceptos
consignados en esta parte que guarden una relacion estrecha, directa
e inescindible con la parte resolutiva; en otras palabras, aquella
parte de la arqumentacion que se considere absolutamente bdsica,
necesaria e indispensable para servir de soporte directo a la parte
resolutiva de las sentencias y que incida directamente en ella”.

Elprimerpasoparaestablecerlaexistenciayalcancedeun precedente
judicial es la ubicacion del problema juridico que se pretende resolver.
Como se anotd en capitulos anteriores, la labor argumentativa sélo
es posible si se ha detectado un problema especifico. En el caso de la
Ley 906 de 2004, la mayoria de proble-mas juridicos estan asociados a
la ponderacion de intereses constitucionalmente relevantes (derechos
de la victima y la igualdad de armas para el acusado -C-209 de
2007—; derecho a ser juzgado por un juez imparcial y justicia material
—sentencia C-396 de 2007—; justicia material y derecho a la intimidad
—C-822 de 2005, entre otros. Del mismo talante han sido la mayoria
de sentencias de la Corte Suprema de Justicia en torno al nuevo
sistema, aunque este tribunal también ha incluido temas de un mayor
contenido “técnicos” como, por ejemplo, el de la prueba documental y
su aduccion en la audiencia de juicio oral.

Retomando lo expresado inicialmente en torno a lo que
verdaderamente constituye precedente judicial, analizaremos un
ejemplo de consideraciones incorporadas a una sentencia pero que
en estricto sentido no hacen parte de la decision:

En sentencia del 13 de julio de 2006 (radicado 15843), la Corte
Suprema de Justicia debia resolver el problema de si a la luz del
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régimen de la Ley 600 de 2000 al juez le es posible proferir sentencia
condenatoria aun cuando el fiscal haya solicitado la absolucion.
Luego de expresar las razones de fondo para concluir que si era
posible condenar bajo dichas circunstancias, el alto tribunal agrego:

“La solicitud de absolucion que entonces hizo el fiscal en el curso
de la audiencia publica no constituia en el régimen legal aplicado
al asunto, ni tampoco en la Ley 600 de 2000, una desaparicion de
los cargos formulados en la acusacion, porque ésta formal, material
y legalmente existia con los efectos que le eran propios, por ende
ninguna vulneracion al debido proceso cabe predicar por ese respecto
y en consecuencia el cargo carece de prosperidad.

En cambio, en aplicacion de la Ley 906/04 cuando el fiscal abandona
su rol de acusador para demandar absolucion si puede entenderse tal
actitud como un verdadero retiro de los cargos, como que al fin y al
cabo es el titular de la accion penal, siendo ello tan cierto que el juez
en ningun caso puede condenar por delitos por los que no se haya
solicitado condena por el fiscal (independientemente de lo que el
Ministerio Publico y el defensor soliciten), tal como paladinamente
lo seriala el articulo 448 de la Ley 906 al establecer que (entre otro
caso) la congruencia se establece sobre el tripode acusacion —peticion
de condena— sentencia.

Ast, una gran diferencia se encuentra en este campo respecto de la
Ley 600 y el Decreto 2700 en la medida en que —en contra de lo que
ocurre en la Ley 906— un juez de conocimiento puede condenar a un
acusado avin mediando peticion expresa de absolucion por parte del
fiscal, ministerio publico, sindicado y defensor”.

La Corte, para resolver un caso de Ley 600, opta por hacer algunas
comparaciones con el sistema de enjuiciamiento criminal recién
implantado. Sin embargo, el alto tribunal en este proveido no analizé
en su real dimension la posibilidad, las condiciones y los alcances de la
decision del fiscal de retirar los cargos, ni en el fallo se estaba resolviendo
un caso que hubiese generado uno o varios problemas relacionados
con ese tema (la carga argumentativa del fiscal, el momento en que
puede retirarse la acusacion, las posibilidades de la victima frente a
una decision en tal sentido, la armonizacion de la funcion del fiscal con
el deber que tiene el juez de velar por la justicia material, etc.).
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Eneste orden deideas, aunque enla providenciaen menciénla Corte
hizo una referencia tangencial a la posibilidad de retirar los cargos
en el proceso regulado en la Ley 906, no puede afirmarse que exista
un verdadero precedente sobre esta materia (al menos consagrado en
la sentencia objeto de analisis). Es mas, si se hace el ejercicio mental
de suprimir la referencia a la Ley 906, la decisién en torno al caso de
Ley 600 no sufre ningin menoscabo, razon de mas para concluir que
dichos enunciados no hacen parte de la ratio decidendi.

De otro lado, la argumentacion relacionada con la estructura
del precedente judicial (problema juridico, decision (tesis) y ratio
decidendi (razones de la decision)) puede referirse no a la existencia
del precedente sino al alcance de la decision (cobertura de la ratio
decidendi). Veamos un ejemplo basado en un caso real:

Una patrulla de la Policia Nacional, al notar el comportamiento
sospechoso de un ciudadano, optd por practicarle una requisa
rutinaria, lograndoestablecer queestellevaba consigoun considerable
numero de discos musicales reproducidos ilegalmente. El juez del
caso considerd que la evidencia habia sido obtenida ilicitamente
porque se habia desconocido una de las reglas fijadas por la Corte
Constitucional en la sentencia C-822 de 2005 para que el registro
personal sea ajustado a la Carta, concretamente el control previo por
parte del juez de garantias.

En este caso la labor argumentativa dificilmente podria dirigirse
con éxito a cuestionar la existencia del precedente en mencion. Sin
embargo, en este evento es razonable sostener que las reglas fijadas
porlaCorte sobreregistros personales aplican exclusivamente cuando
estos procedimientos tienen el caracter de actos de investigacion,
mas no cuando constituyen labores de control por parte de la Policia
Nacional en ejercicio de las funciones que la Constitucion le asigna a
dicha entidad (articulo 218 C.N.), pues esta diferencia fue reiterada
por el tribunal constitucional a lo largo del fallo. En suma, en eventos
como este la argumentacion se orienta a mostrar que el caso objeto
de analisis no esta cobijado por la ratio decidendi de la sentencia que
pretende aplicar como precedente.

3.2. Laanalogia fictica

Como se ha dicho, la creacidn de reglas por parte de los jueces para
resolver aspectos no regulados expresamente en la ley tiene lugar en
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la solucion de casos concretos, esto es, frente a una situacion factica
determinada, salvo, claro esta, las sentencias de constitucionalidad.

Eneste orden deideas, el fiscal, para incluir en su argumentacion la
existencia de un precedente aplicable al caso que se esta resolviendo,
o para mostrar que un determinado precedente no es aplicable, debe
establecer si existe analogia factica entre el caso antes resuelto y el
que esta pendiente por resolver. A continuacion mostraremos con
dos ejemplos cémo se puede argumentar en uno u otro sentido.

Durante una audiencia de formulacién de imputacion el fiscal
hace alusion a que el indiciado, con una pequefa navaja, le propind
una punalada a un hombre que recientemente habia ofendido
gravemente a su novia; agrego que el lesionado perdio la vida a raiz
de dicho apufialamiento, para finalmente concluir que, a su juicio, se
trataba de un delito de homicidio preterintencional, sobre todo por
considerar que se trato de una sola herida, causada en desarrollo de
una acalorada discusion. El juez de control de garantias que presidia
la audiencia expresd que no “avalaria” la imputacion hecha por el
fiscal, porque a su juicio se trataba de un homicidio simple; agregd
que ya la Corte Suprema de Justicia, en sentencia del 19 de octubre
de 2006 (radicado 25724), habia dejado sentado que los jueces “no
son convidados de piedra” y deben velar porque las imputaciones
se hagan con apego al principio de legalidad.

En este caso el juez utilizd en su argumentacion un importante
pronunciamiento dela Corte Suprema de Justicia en torno a la funcion
que cumplen los jueces frente a la imputacion y la acusacion, vy,
basado en €l, le pidi¢ al fiscal que cambiara la calificacion juridica.

Al margen de la discusion en torno a la calificacion juridica que
resulta mds acertada en el caso propuesto, el problema que debe
resolverse es si el juez puede intervenir en la imputacion cuando
el fiscal realiza una adecuacién juridica razonable, asi él no la
comparta, y, principalmente, si dicha potestad encuentra respaldo
en el pronunciamiento de la Corte Suprema de Justicia.

Para dicho analisis resulta fundamental tener en cuenta los hechos
que dieron lugar al pronunciamiento del tribunal de cierre, que se
pueden resumir de la siguiente manera: un médico le suministra a
unajoven que tenia por su hija un medicamento que la dejo en estado
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de indefension, procediendo luego a trasladarla a un hotel donde
la accede carnalmente. No obstante haber enunciado una adecuada
calificacion juridica en el escrito de solicitud de audiencia preliminar
(acceso carnal con persona puesta en incapacidad de resistir), en la
audiencia de imputacion el fiscal hizo alusidén a un acceso carnal con
persona en incapacidad de resistir (tipo penal que contempla una
pena menor), amén de que en el escrito de solicitud se hizo alusion
al delito de incesto y el mismo fue excluido de la imputacién sin que
se hiciera ninguna claridad.

Si se comparan ambos casos, las diferencias son evidentes, pues
en el ejemplo del homicidio el fiscal hace una razonable adecuacion
juridica, mientras que en el caso analizado por la Corte es evidente
que los hechos narrados no corresponden a la calificacién juridica
(siempre se supo, y se dejo sentado, que el sujeto activo fue quien
puso a la victima en condiciones de indefensién). Ademas, el alto
tribunal hizo énfasis en que se trataba de un desacierto evidente,
cuya percepcidn no requeria mayores esfuerzos intelectuales.

En este orden de ideas, en el caso analizado (el homicidio) el fiscal
pudo incluir en su argumentacion (ademas de los razonamientos sobre
las diferentes funciones constitucionales y legales que cumplen los
fiscales y los jueces), la inexistencia de analogia factica entre los hechos
analizados por la Corte y los del caso pendiente de resolucion.

Los argumentos del fiscal orientados a demostrar que el precedente
de la Corte no era aplicable al caso, podrian construirse desde otra
perspectiva; veamos:

Al resolver el caso atras mencionado la Corte Suprema de Justicia
cred una regla relacionada con las facultades del juez de control de
garantias frente a las imputaciones que haga la Fiscalia. El andlisis
puede centrarse en la reconstruccion de dicha regla, de cara a mostrar
que la misma no es aplicable al caso objeto de analisis (el homicidio).
Al efecto debe tenerse en cuenta que el alto tribunal se refirié a un caso
de flagrante violacion del principio de legalidad (adviértase que a lo
largo de la sentencia se utilizaron palabras y frases como “evidente”,
“la diferencia es clara”, detectable “sin mayor esfuerzo intelectual”,
ademads que la Corte estaba haciendo alusion a un caso en el que era
evidente la incoherencia entre los hechos y la calificacion juridica).
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Asi, puede afirmarse que dicha regla se reduce a que los jueces de
control de garantias deben intervenir cuando la imputacion que haga
la Fiscalia transgreda flagrantemente el principio de legalidad.

Por tanto, el fiscal, en el caso de homicidio, bien pudo incluir en
su argumentacion, ademas de las consideraciones en torno a las
diferentes funciones constitucionales y legales asignadas a fiscales y
jueces, que la regla creada por la Corte faculta al juez de control de
garantias para intervenir cuando esté frente a violaciones flagrantes
del principio de legalidad durante la audiencia de formulacion de
imputacion, pero que dichareglano esaplicable frente a calificaciones
juridicas razonables por parte del fiscal, asi el juez no las comparta;
es decir, que una cosa son las violaciones evidentes del principio
de legalidad (caso decidido por la Corte) y otra muy distinta que el
criterio del juez de control de garantias prevalezca sobre el criterio
razonable del fiscal.

Los argumentos del fiscal también pueden estar orientados a
demostrar que existe un precedente judicial aplicable al caso. Para
ilustrar sobre este aspecto utilizaremos el ejemplo propuesto en
parrafos precedentes (el caso de hurto en la modalidad de “fleteo”).

Durante la audiencia ante el juez de conocimiento el delegado del
Ministerio Publico criticé vehementemente la decision de la Fiscalia
de acordar una rebaja del cincuenta por ciento de la pena a imponer,
pues a su juicio al acusado solo podia rebajarsele una tercera parte
de la pena impuesta (rebaja minima) habida cuenta de la gravedad
de la conducta y de la proliferacion del delito de fleteo. Ante dicha
peticion el fiscal podria poner de presente que el problema juridico
objeto de analisis (los criterios para determinar el porcentaje de la
rebaja por aceptacion unilateral de cargos) ha sido resuelto por la
Corte en una decision judicial que resulta perfectamente aplicable
al caso. En efecto, en la sentencia atras citada la Corte Suprema de
Justicia precisé que la gravedad del delito debe tenerse en cuenta
en la tasaciéon de la pena, de acuerdo con los criterios fijados en los
articulos 58 y siguientes del Codigo Penal, pero que dichos criterios
no son aplicables a la justicia premial inherente a figuras como la
aceptacion unilateral de cargos.

Otra forma de argumentacion en esta materia puede estar
relacionada con la demostracion de que el precedente del tribunal
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de cierre no debe ser acatado por existir razones suficientes para ello.
En efecto, en la sentencia C-836 de 2001, la Corte Constitucional fijo
las reglas sobre los precedentes de los tribunales de cierre y dejo
sentado que los jueces de menor jerarquia deben acatarlos salvo que
tengan razones suficientes para apartarse de los mismos. Enel falloen
mencion el alto tribunal precisé que si la norma objeto de analisis en
el precedente judicial es derogada, ello es razdn suficiente para dejar
de aplicar las reglas creadas en el fallo. Los jueces también pueden
apartarse de los precedentes —agrega la Corte—, ante circunstancias
como las siguientes:

“Contodo, laaplicabilidad delos principios y reglas jurisprudenciales
depende de su capacidad para responder adecuadamente a una
realidad social cambiante. En esa medida, un cambio en la situacion
social, politica o econdmica podria llevar a que la ponderacion e
interpretacion del ordenamiento tal como lo venia haciendo la Corte
Suprema, no resulten adecuadas para responder a las exigencias
sociales. Esto impone la necesidad de formular nuevos principios
o doctrinas juridicas, modificando la jurisprudencia existente, tal
como ocurrid en el siglo pasado, cuando la Corte Suprema y el
Consejo de Estado establecieron las teorias de la imprevision y de la
responsabilidad patrimonial del Estado. En estos casos se justifica un
replanteamiento de la jurisprudencia. Sin embargo, ello no significa
que los jueces puedan cambiar arbitrariamente su jurisprudencia
aduciendo, sin mds, que sus decisiones anteriores fueron tomadas
bajo una situacion social, economica o politica diferente. Es necesario
que tal transformacion tenga injerencia sobre la manera como se
habia formulado inicialmente el principio juridico que fundamento
cada aspecto de la decision, y que el cambio en la jurisprudencia esté
razonablemente justificado conforme a la ponderacion de los bienes
juridicos involucrados en el caso particular”.

Para analizar los pronunciamientos de la Corte Constitucional en
torno al precedente, partiremos de lo analizado por dicho tribunal
en la sentencia T-232 de 2007.

En la sentencia T-232 de 2007 (que se ocupo de la aplicacion por
favorabilidad del articulo 351 de la Ley 906 de 2004) la Corte reiterd
algunas posiciones frente al precedente en el ordenamiento juridico
colombiano; dijo:
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“En la sentencia SU-047 de 1999 (Alejandro Martinez Caballero)
se expuso precisamente que la posibilidad de desligarse de los
precedentes en circunstancias concretas, puede obedecer a razones
como las siguientes: i) eventuales equivocaciones jurisprudenciales
del pasado que hacen necesaria la correccion de una linea
jurisprudencial; ii) una interpretacion que habiendo sido util y
adecuada para resolver ciertos conflictos, en su aplicacion actual,
puede provocar consecuencias inesperadas e inaceptables en casos
similares. iii) cambios histdricos frente a los que resulta irrazonable
adherir a la hermenéutica tradicional.

Esta posibilidad de desligarse razonada y fundadamente de los
precedentes ha sido ademds reconocida por esta Corporacion en otros
pronunciamientos, en los que se ha sostenido que buena parte de la
eficacia de un sistema respetuoso de los precedentes radica también,
en la posibilidad “de establecer un espacio de arqumentacion juridica
en el que el funcionario judicial exponga razonadamente los motivos
que lo llevan a insistir o cambiar la jurisprudencia vigente, pues
es €l quien, frente a la realidad de las circunstancias que analiza,
y conocedor de la naturaleza de las normas que debe aplicar, debe
escoger la mejor forma de concretar la defensa del principio de
justicia material que se predica de su labor.”[2] (Se destaca)”.

En la misma sentencia T-232 de 2007 se preciso:

“Elrespetoalos precedentes entonces, no les permite alas autoridades
judiciales desligarse inopinadamente de los antecedentes dictados
por sus superiores. De hecho, como el texto de la ley no siempre
resulta aplicable mecdanicamente, y es el juez quien generalmente
debe darle coherencia a través de su interpretacion normativa,
su compromiso de integrar el precedente es ineludible, salvo que
mediante justificacion debidamente fundada, el operador decida
apartarse de la posicion fijada por la Corte, o eventualmente, por
su superior funcional. Ello puede ocurrir por ejemplo, cuando los
hechos en el proceso en estudio se hacen inaplicables al precedente
concreto®_o cuando “elementos de juicio no considerados en su
oportunidad, permiten desarrollar de manera mds coherente o

6 Sentencia T-1625 de 2000. Ver también T-566 de 1998 y T-569 de 2001.
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armonica la institucion juridica”® o ante un trdnsito legislativo o
un _cambio en las disposiciones juridicas aplicables, circunstancias
que pueden exigir una decision fundada en otras consideraciones
juridicas. Ante estas posibilidades, se exige que los jueces, en caso
de apartarse, manifiesten clara y razonadamente, con una carga
argumentativa mayor, los fundamentos juridicos que justifican su
decision®. (Se destaca).

Comogquiera que en este trabajo se analiza basicamente la labor
argumentativa del fiscal, puede afirmarse que este, cuando pretenda
que un determinado precedente no se aplique a un determinado
caso, debe cumplir dos importantes cargas: (i) poner de presente
cual es el precedente cuya inaplicacion se pretende —principio
de transparencia—, y (ii) expresar las razones por las cuales dicho
precedente no debe ser acogido. Aunque los jueces son quienes en
ultimas toman las decisiones de cardcter jurisdiccional, la adecuada
utilizacion de los precedentes por parte de los fiscales (invocando
su aplicacion o solicitando que no sean acogidos) constituye una
importante labor para el desarrollo del principio de igualdad y para
la seguridad juridica, asi como para la transparencia de la actividad
judicial. Ademads, debe tenerse en cuenta que el fiscal mantiene el
caracter de funcionario judicial y que en virtud de ello conserva la
posibilidad de tomar decisiones tan importantes como el archivo delo
actuado, la orden de actos de investigacion que impliquen limitacion
de derechos fundamentales (con control previo o posterior del juez),
la aplicacion del principio de oportunidad, entre otros, temas frente
a los cuales la Corte Constitucional y la Corte Suprema han hecho
importantes pronunciamientos y han determinado reglas para la
solucion de asuntos problematicos.

Finalmente, haremos algunos apuntes sobre el manejo del alto
volumen de sentencias proferidas por las altas cortes, incluyendo,
segun se anoto en la primera parte de este trabajo, las sentencias
anteriores a la Ley 906 de 2004 que mantienen vigencia por referirse
a temas que no fueron modificados por este ordenamiento (debe
recordarse que el acto legislativo 03 de 2002 no introdujo cambios en

% Sentencia T-1625 de 2000. Ver también T-566 de 1998 y T-569 de 2001.
% Sentencia T-678 de 2003.
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la estructura axioldgica de la Constitucion Politica, por lo que la labor
interpretativa realizada por la Corte Constitucional con anterioridad
mantiene, en su mayor parte, plena vigencia).

En cuanto a su organizacion de la jurisprudencia, el profesor Diego
Eduardo Lopez Medina® propone un método para la reconstruccion
de las lineas jurisprudenciales, entendidas estas como el cimulo de
pronunciamientos de los altos tribunales frente a un tema especifico.
La metodologia, sobre la que se invita a profundizar, consiste, grosso
modo, en ubicar los problemas juridicos que han dado lugar a los
pronunciamientos, establecer cudles han sido las sentencias mas
importantes sobre el particular (las denomina sentencias hito) y a
partir de ello establecer la continuidad y/o posibles cambios en el
tratamiento jurisprudencial de un tema especifico.

Acorde con lo anterior, resulta 1til resaltar que la interpretacion
fraccionada de las jurisprudencias pueda dar lugar a interpretaciones
errdneas o imprecisas, precisamente porque impide armonizar las
reglas fijadas por los altos tribunales frente a temas estrechamente
relacionados. Frente a este aspecto podria hacerse una suerte de
analogia con la interpretacion sistemdtica de la legislacion, pues si
bien resulta problematica la interpretacion de una norma sin tener
en cuenta el contexto en que estd ubicada, también puede serlo el
interpretar un fallo sin tener en cuenta otros pronunciamientos con
los que esté de alguna manera vinculado. Por ejemplo, en la sentencia
C-454 de 2006 la Corte Constitucional se refirié a los derechos de las
victimas, especialmente en lo que atafie a la solicitud de pruebas,
y en un primer momento se concluyo en algunas esferas judiciales
que la regla fijada por la Corte incluia la posibilidad de participar
directamente en el debate del juicio oral, incluso presentando y
defendiendo una teoria del caso diferente de la de la Fiscalia. Sin
embargo, ya la Corte habia hecho otros andlisis relacionados con el
tema, como el contenido en la sentencia C-591 de 2005, donde se
hizo énfasis en que el sistema, si bien no puede catalogarse como
“acusatorio puro”, si estd regido por el principio acusatorio; ademas,
en varios proveidos se ha referido al principio de igualdad de armas

¥ LOPEZ MEDINA, Diego Eduardo. El Derecho de los Jueces. Bogota: Legis,
2006.
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y el mismo, segiin se concluyo finalmente en la sentencia C-209
de 2007, puede verse afectado en lo que respecta a la defensa si se
permite que la victima acttie en el juicio oral como una especie de
segundo acusador.

Lo mismo puede predicarse de otros temas, tal y como sucede con
la aplicacion de la clausula de exclusion, que ha sido tratada en varias
sentencias (incluyendo la SU-159 de 2002, donde se analiz6 el alcance
del inciso final del articulo 29 de la Constitucion). En efecto, en la
sentencia C-591 se analiz lo atinente a los criterios consagrados en
el articulo 455 de la Ley 906 (vinculo atenuado, fuente independiente
y descubrimiento inevitable), en la sentencia C-210 se estudid
lo relacionado con la utilizacion de la prueba ilicita para fines de
impugnacidn; en fin que las diferentes reglas jurisprudenciales sobre
esta materia tienen que armonizarse para evitar aplicaciones ildgicas
o incoherentes de dicho instituto.

ACTIVIDAD DE APRENDIZAJE 10

1. Elabore un mapa conceptual que incluya los aspectos
fundamentales de la presente unidad.

2. Analice el siguiente caso y realice las actividades propuestas,
a partir de la lectura y andlisis de la sentencia C-822 de
2005.

Pedro fue capturado porque fue sorprendido cuando circulaba a
alta velocidad y en contravia en un camion cargado de cemento, y
atropelld a cinco personas que estaban en la acera, causiandoles la
muerte. Pedro presenta signos de alicoramiento, por lo que el fiscal
ordena una toma de muestra de sangre con cardcter urgente, antes
de ir a legalizar captura y formular imputacion.

Analice si el acto de investigacion puede practicarse, teniendo
en cuenta lo resuelto por la Corte Constitucional en la sentencia
C-822 de 2005:

(i) Enprimerlugar, la Corte considera que las medidas previstas
en las normas acusadas implican afectacion de derechos
fundamentales y amenazan el principio de la dignidad

147



Fiscaria GENERAL DE LA NACION

(i)

humana (articulo 1, C.P.), por lo tanto, siempre es necesario
que se acuda al juez de control de garantias para solicitarle
que autorice la practica de estas medidas, tal como lo ordena
el articulo 250 numeral 3 de la Constitucion.

Aunque en principio la Corte resaltdé que la imputacion
implica que la persona “ya ha sido informada ante el juez
de garantias de los hechos por los cuales se le investiga”,
mas adelante armonizo los articulos 286 y 287 de la Ley
906 de 2004, que definen la imputacidon y determinan las
circunstancias bajo las cuales es procedente dicho acto
procesal, con el articulo 126 de la misma codificacion,
que establece que “el caracter de parte como imputado
se adquiere desde su vinculacion a la actuacion mediante
la formulacion de imputacion o desde la captura, si esta
ocurriera primero”.
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