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Resimen: La implementacion en LA de sistemas procesales penales con
tendencia acusatoria y la incursion de las tecnologias y la IA nos ha llevado
y seguira llevando al debate acerca de la relacion conceptual y teleoldgica,
entre objeto del proceso penal, prueba penal y verdad, a su vez con el rol
de las partes a quienes se confia la investigacion y determinacion de los
hechos y la gestion de la prueba y por supuesto con el papel del juez en-
cargado de la resolucion imparcial, pronta, efectiva y racional del conflicto.
Un DPP que demanda “unos métodos epistemolégicos 6ptimos o deseables
de investigacion de los hechos” que le permitira al juez decidir a partir de
criterios de correccion que no necesariamente de verdad. Vale advertir las
implicaciones en sede de derechos y garantias que conlleva la incursion y
normalizacion de los juicios zoom y por esta via la mediacion telematica.
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Abstract : The implementation of accusatory criminal procedural systems in
Latin America, along with the incorporation of technology and AI, has led
and will continue to lead to debates regarding the conceptual and teleolo-
gical relationship between the object of the criminal process, criminal evi-
dence, and truth. This is closely tied to the roles of the parties responsible
for investigating and determining the facts, managing the evidence, and, of
course, the role of the judge tasked with impartially, promptly, effectively,
and rationally resolving conflicts. A criminal procedural system demands
“optimal or desirable epistemological methods of investigating facts,”
which will allow the judge to decide based on criteria of correctness that do
not necessarily equate to truth. It is important to note the implications for
rights and guarantees brought about by the introduction and normalization
of Zoom trials and, through this, telematic mediation.
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En los tiempos actuales, de franca devocion por el uso de las tecnologias, y de
culto a los datos y al funcionalismo a cualquier costo, bienvenidos estos espacios
académicos, que permiten la libertad de efectuar algunos planteos sin los eufe-
mismos tan de moda y sin pretensiones mas alla de dejar mas cuestionamientos
que respuestas. De la manera como lo percibo cada vez con mayor fuerza se nos
presentan las tensiones y los dilemas legales, éticos y morales, acerca de como
conciliar el uso de las herramientas tecnoldgicas y la vigencia de los derechos
humanos propia del Estado Social democratico de Derecho, en la administracién
de justicia, con énfasis en el derecho probatorio, acorde al sistema procesal pe-
nal acusatorio colombiano, a no dudarlo claramente influenciado por el derecho
angloamericano.

En clave de una aproximacion racional a la resolucion dilematica, parece por lo
menos prudente apelar a la milenaria sabiduria aristotélica del justo medio entre
el exceso y el defecto, en términos de Mauricio Garcia Villegas, en El Pais de las
emociones tristes, “Ni una franqueza destructiva, ni una cortesia avasallante”. En
biasqueda del justo medio, debe partirse por admitir las bondades y ventajas que para
la llamada modernidad telemdtica conlleva el uso de las tecnologias, empero sin
privarnos de la libertad de sefalar los riesgos ya evidenciados de cara a los derechos
fundamentales inmersos en el debido proceso probatorio. Tal vez resultaria mas
comodo un planteo pro justicia virtual a ultranza, empero tal como lo advierte Garcia
Villegas cuando por miedo o por cortesia, no decimos nada de lo que sentimos para
no indisponer al otro, las relaciones se vuelven opresoras.

Muy seguramente antes de terminar el siglo XXI de seguirse imponiendo la
seleccion natural de la que hablaba Darwin, desde 1859 en el origen de las espe-
cies, a partir de la cual las que sobreviven, que no seran las mas fuertes, ni las mas
inteligentes, sino las que se adapten mejor al cambio, el mundo de la justicia sera
gobernado por la Inteligencia artificial.

De vuelta a la anunciada tension, se ha planteado también en términos dilema-
ticos la relacion conceptual y teleoldgica entre objeto del proceso penal, prueba
penal y verdad, sin que a la hora de hoy haya una opcion teérica uniforme, por el
contrario, diferentes planteos que van desde atribuir al proceso penal poderes supe-
riores para la blsqueda y obtencion de la verdad, hasta su negacion en esa concep-
cion y asignarle atributo de instrumento para la resolucion del conflicto incluso al
margen de la verdad.

II. TRES CORRIENTES DE PENSAMIENTO SOBRE
LA NATURALEZA Y FINES DEL PROCESO PENAL

Claramente pueden delinearse tres corrientes de pensamiento sobre la natura-
leza y fines del proceso penal, una primera, que considera que la verdad existe de
manera ajena al proceso, por eso, para hacer justicia, corresponde al juez encontrarla
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y reconstruirlal , tesis bien discutible como que parte de un “imposible filoséfico”
la demostracion de verdades absolutas; una segunda, de quienes sostienen que la
verdad desaparece totalmente como finalidad del proceso penal y pasa a ser algo
contingente, porque puede alcanzarse o no mediante el proceso?, asignando esta
corriente de pensamiento una finalidad restauradora al proceso penal, como es-
cenario que busca la resolucion del conflicto acaecido con ocasion de la conducta
punible (entendiendo que el proceso penal no tiene pretensiones cognoscitivas o
cientificas®); y una tercera corriente plantea que, la verdad en el proceso penal es
relativa y que el objetivo de la prueba no es la bisqueda de lo sucedido, sino el
convencimiento del juez*.

También diferentes, opciones teoricas acerca de la relacion prueba y verdad, si
es que realmente existe: i) Prueba como certeza acerca de los hechos?, ii) Prueba
como fijacion formal de los hechos?, iii) Prueba como estado sicoldgico de conven-
cimiento del Juez acerca de los hechos?, iv) o admitir que la finalidad de la prueba
es permitir alcanzar el conocimiento acerca de la verdad de los enunciados facticos,
para diferenciar SER VERDAD de ser TENIDO POR VERDAD, como lo plantea Jordi
Ferrer.

Sobre las diferentes formas de verdad en el derecho penal, Foucault advertia:

“En realidad hay dos historias de la verdad. La primera es una especie de historia interna
de la verdad, que se corrige partiendo de sus propios principios de la regulacion: es la
historia de la verdad tal como se hace en o a partir de la historia de las ciencias. Por otra
parte, cree:

Que en la sociedad, o al menos en nuestras sociedades, hay otros sitios en los que se forma
la verdad, alli donde se definen unas ciertas reglas de juego, a partir de las cuales vemos
nacer ciertas formas de subjetividad, dominios de objeto, tipos de saber y, por consiguiente,
podemos hacer a partir de ello una historia externa, exterior de la verdad... para colegir
que: En el derecho penal hay diferentes formas de verdad”®

En realidad, reconociendo nuestra condicion de seres humanos debemos ser mas
modestos cuando atribuimos al proceso penal poderes superiores en la bisqueda de

B LORCA, N. A. M. “Derecho Procesal Penal”. Segunda Edicion. Madrid, Espafia, Editorial Tecnos, 1986.
P. 203 y ss. Afirma que “en el proceso penal se busca la investigacion de toda la verdad y no sola-
mente la verdad formal”.

2 DIAZ, C.J. A. “La Imparcialidad del Juez”. Granada, Espafia, Editorial Comares, 1996.

Al respecto, pueden consultarse los profesores italianos de la corriente racional empirica, tales como
Goldschmidt, Baldwin y Langbein, en los principios de aportacion de parte y acusatorio.

3 DAMASKA, M. “Presentation of Evidence and Factfinding Precision”, en U.Pa.L.R. 123, 1975. P. 1104
y ss.

N ROXIN, C. “Derecho Procesal Penal”. Buenos Aires, Argentina, Editores del Puerto, 2000. P. 185.
Afirma que probar “es convencer al juez sobre la certeza de la existencia de un hecho”.

s FOUCAULT, M. “La Verdad y las Formas Juridicas”. Barcelona, Espafia, Editorial Gedisa, 1980. P. 17.
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la verdad, parece mas racional y civilizado aceptarlo y declararlo, como escenario
democratico en el que se ventilen las aspiraciones de las partes (victima y victimario)
y con apego a las reglas del debido proceso, se logre una decisién que resuelva de
manera pronta, efectiva y racional el conflicto, un escenario en el que las partes
sean protagonistas al momento de sentenciar y adjudicar los hechos y el derecho,
bajo el amparo de una concepcion de justicia desde luego mas restaurativa que me-
ramente retributiva.

Hay que decirlo, no en pocos casos, es claro el divorcio entre (a verdad “factica”

y las reglas del debido proceso probatorio, que valga enfatizarlo pueden conspirar
contra la reconstruccién de aquella.

Y es que, en la gestion de la prueba en el sistema penal acusatorio, claramente
bajo reglas de exclusion, o de sanciones probatorias, se impone dejar al margen del
proceso medios de prueba obtenidos de manera ilicita o ilegal, aun cuando estos
hubiesen podido aportar la verdad de los hechos.

Reparese como, cada vez mas, los sistemas procesales de corte acusatorio in-
corporan salidas alternas basadas en mecanismos consensuados de resoluciéon de
conflictos (preacuerdos, criterio de oportunidad, mediacion, conciliacion, reparacion
integral etc.) figuras que terminan sacrificando “verdad” por la resolucion pronta
y efectiva del conflicto.

En otros términos, dicho, si se privilegia el fin restaurador del proceso penal
(instrumento para la resolucion del conflicto) la bdsqueda de la verdad de los hechos
recae en el interés de las partes, quienes, al decir de Taruffo, al ser actoras de primera
linea conocen la naturaleza y antecedentes del conflicto derivado de la comision de
la conducta punible®.

De aceptarse la tesis que plantea que, el fin primordial del proceso penal es
la basqueda de la verdad, tendriamos que colegir que las garantias procesales se
erigen en su principal limitante, como debe ser, en todo Estado que se proclame
Social democratico de Derecho, dado que estas constituyen barreras infranqueables
para la contencion del abuso en el ejercicio del uis puniendi. De hecho, la aspiracion
suprema de toda sociedad civilizada radica en poder disefar sistemas procesales que
armonicen derechos, libertades y valores superiores para la imparticion de la justicia
penal, en los cuales esté proscrito todo método autoritario que lesione el debido
proceso so pretexto eufemistico de la bisqueda de la verdad.

El sistema adversarial “sistema de enjuiciamiento en el que el desarrollo del
proceso es controlado por las partes y el juez se mantiene esencialmente pasivo”’,

6 TARUFFO, M. “Note per una reforma”, 1978. Cit, pp.241s.; Salttzburg, “The Unnecessarily Expanding,
Role of the American Trial Jude”, En Virg. L. R. 64, 1978. P. 11. La bisqueda de la verdad no puede
ser el objeto de un proceso que pretende solucionar conflictos.

7 DAMASKA, M. “El derecho probatorio a la deriva”. Madrid, Espafia, Editorial Marcial Pons, 2015. P. 83.
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tendria unas consecuencias tanto en la determinacion de los hechos, como en el
proceso de gestion de la prueba.

Dado que los litigantes y sus abogados deciden que hechos seran objeto de prue-
ba y se encargan de la blsqueda del material probatorio preparandolo para su uso en
juicio, en general se entiende un proceso conducido por las partes. Se cuestiona
por ejemplo por Mirjan Damaska, al hablar del derecho probatorio a la deriva, en
perspectiva del derecho angloamericano, si dejar estas responsabilidades o activida-
des procesales a las partes, afectan los fundamentos propios de las pruebas y si las
investigaciones facticas impulsadas por estas, en su propio interés, provocan un ale-
jamiento del modelo ideal de investigacion que aspira a un conocimiento objetivo.

Ahora bien, el impacto del control de las partes sobre la investigacion de los
hechos, en términos del mismo autor, puede generar polarizacion de los medios
de prueba, obedeciendo a los particulares intereses de estas, bajo cuya concepcion
se explica la renuencia de los jueces angloamericanos a llamar de oficio a testigos.

Pienso que, bajo una concepcion de proceso penal, distanciado cada vez mas del
ideario inquisitivo de la bdsqueda de la verdad y mas préximo a concebirlo como el
método civilizado, democratico, humanista y restaurador del conflicto suscitado
con ocasion de la comision de la conducta punible, es que se justifica y explica la
razon de ser del debido proceso probatorio. Menos aln, si como creo debemos consen-
tir, el proceso penal de hoy no esta disefiado a partir de la teoria de la verdad como
correspondencia, o como método de conocimiento objetivo de los hechos.

Claramente, nuestro modelo procesal traspolé del derecho angloamericano la
esencia de las reglas de evidencia propias del derecho probatorio adversarial o de
partes, de alli que la jurisprudencia nacional venga advirtiendo que solo las par-
tes incorporan los hechos al litigio, y que los jueces no deben emprender activida-
des inquisitivas encubiertas nuevamente, bajo el pretexto eufemistico de la bisqueda
de la verdad real.

:Como conciliar entonces la determinacion adversarial de los hechos en un mo-
delo de partes y la investigacion racional a la que alude Damaska? Para quien “discu-
tir lo que supone una investigacion racional comporta necesariamente adentrase en
un laberinto de enormes problemas filosoficos. El descubrimiento de la verdad, impli-
cita en la idea de investigacion racional, presupone algln tipo de correlacion entre
nuestra concepcion del mundo y el mundo mismo. En otras palabras, presupone una
variante de la teoria de la verdad como correspondencia. Incluso, estas variantes
de la teoria que presumen que el mundo es una construccién social (determinar la
verdad es establecer una correspondencia entre los resultados de quien todo lo co-
noce y el mundo como construccion de la sociedad) en el ocaso del siglo XX estan
intelectualmente en discusion®”.

8 Ibid. P. 101.
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Mas aun, los filésofos que siguen profesando que la verdad es una cuestion
de correspondencia con los hechos, ya no se refieren a la correspondencia entre los
enunciados y el mundo, sino mas bien, a la correspondencia de unos enunciados con
otros enunciados, es decir a la coherencia, en la linea de pensamiento del fildsofo
americano Nelson Goodman.

Filosofo con grandes aportes a la teoria de la confirmacién de hipdtesis, al es-
tudio de los condicionales contrafdcticos y la teoria relativista de la construccion de
mundos, en particular la influencia de los denominados qualia®, entendidos como
cualidades sensoriales subjetivas de las experiencias individuales, concebidos como
refutacion del fisicalismo por su influencia en la percepcion.

En la misma linea de pensamiento si lo perceptual es una version distorsionada
de los hechos fisicos, como lo fisico es una version artificiosa de los hechos percibidos
o0 de los qualia, deberiamos pensar en como establecemos lo que Goodman denomind
criterios de correccion, que no verdad.

Planteos filosoficos en punto al concepto de verdad, que permean la concepcion
que también se tenga acerca del objeto del proceso penal, el rol de las partes en
la determinacion de los hechos, la prueba penal y el papel del juez del juicio, de
cara a la obtencion de la decision judicial con estandares de razonabilidad y justeza.

Advertidos del relativismo acerca de la verdad, en favor del monopolio de las par-
tes (acusacion /defensa) en la investigacion y determinacion de los hechos y la for-
macion y produccion de los medios de prueba, puede aducirse que, estas son quienes
realmente tienen acceso a la informacion acerca de lo que pudo ocurrir y promover
bajo tal conocimiento salidas concertadas o preacordadas, en clara expresion de un
proceso penal que tiene por objetivo central la resolucion de los conflictos en el mar-
co de una justicia restaurativa, tal como es adoptado por los paises de common law.

Las responsabilidades asignadas a las partes en un sistema adversarial, en rela-
cién con la investigacion, la determinacion de los hechos y la gestion de la prueba
penal, si impone para estas, en el estado social y democratico de derecho, unas
reglas, a partir de las cuales no todo vale, hay un DEBIDO PROCESO PROBATO-
RIO, que busca garantizar la justicia material en el caso concreto, en términos de
Damaska, “unos métodos epistemoldgicos dptimos o deseables de investigacion de los
hechos” que minimice el riesgo de las decisiones errdneas *°, tal como lo ha sostenido
la Corte Suprema en EE UU., o retomando a Goodman, imposicion de criterios de
correccion, que no verdad, en clara coherencia epistemoldgica acerca de la natura-
leza y fines del proceso judicial penal, marginada del tradicional paradigma que le
atribuye a este poderes metafisicos en la blsqueda de la verdad.

E Nuestras construcciones conceptuales. EL mundo de nuestras vivencias y percepciones es diferente
del mundo fisicalista.

0 Corte Suprema de los EEUU., Addington v, Texas, 44 US 418:426, 1979.
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Errores que algunos fundan en las actuales reglas probatorias a las que no dudan
en responsabilizar de los obstaculos en la obtencion de la verdad, a manera de ejem-
plo el andlisis de epistemologia juridica propuesto por Larry Laudan?!, para quien la
cuestion principal es la administracion del error (como reducir condenas falsas y
absoluciones falsas)??, y para quien ademas, el sistema estadounidense de justicia
penal, no es un sistema que hubiese disefiado alguien preocupado principalmente por
encontrar la verdad de los delitos, planteo al que debe replicarse que justamente ahi
radica la diferencia sustancial entre cultura juridica del common law y la continental
europea tradicional, en punto a la concepcion y fines del proceso penal, por un lado,
se insiste, con clara orientacion hacia la resolucion del conflicto y el restablecimien-
to del derecho y por otro, la basqueda a ultranza de la verdad.

Si se admite como se denuncia, que existe la posibilidad de que los elementos de
hecho de la decision judicial puedan ser susceptibles de ser falseados o distorsiona-
dos, a partir de asociarse los medios de prueba a los litigantes, subyace la imperiosa
necesidad de someter la prueba penal a los mas altos estandares de confiabili-
dad, en lo que creo se avanza con una rigurosa gestion de la misma, a partir de las
reglas de prueba que la regulan en cada fase de su formacion y produccion.

De hecho, buena parte del derecho probatorio angloamericano se dedica a los
requisitos fundamentales que deben cumplirse antes de que una fuente de informa-
cion acceda al juicio: en nuestro medio el debido proceso probatorio, validado por
reglas de evidencia que al estilo de una prelacion logica necesaria van certificando
la confiabilidad de los actos de investigacion , los actos de prueba y la prueba
penal, en otros términos dicho, un proceso técnico de formacion y produccién de
la misma, a partir de su bidsqueda, aseguramiento, descubrimiento, ofrecimiento,
decreto, practica o incorporacion, valoracion y adjudicacion, reglas de prueba tales
como: ) licitud y de legalidad, ii) autenticidad, iii) pertinencia, conducencia y uti-
lidad, iv) integralidad y objetividad del ente acusador al momento del descubrimien-
to, v) acreditacion de testigos especializados, vi) conocimiento directo del testigo
—caracter excepcional de la admisibilidad de la prueba de referencia-, vii) regla de
la mejor evidencia, viii) regla del escaso valor probatorio, ix) regla del grave per-
juicio indebido, x) regla prohibitiva de la prueba de oficio, xi) reglas de refutacion
probatoria en juicio, xii) reglas de examinacién de testigos en juicio, xiii) reglas de
objeciones, xiv) reglas de incorporacién de medios de prueba en juicio, xv) reglas de
valoracién probatoria etc. Debido proceso probatorio que desde luego incluye las
conocidas sanciones probatorias de exclusion, rechazo e inadmision.

El disefio acusatorio del proceso penal, conlleva necesariamente cambios es-
tructurales en la teoria general de la prueba, toda vez que el deber de establecer los

1 Filosofo EEUU.

2. LAUDAN, Larry. “Verdad Error y proceso penal. Un ensayo sobre epistemologia juridica”, Ed Marcial
Pons, 2013. P. 317 y ss.
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hechos del caso, como carga estatal, se ve compelido a los limites propios de lo que
ha dado en denominarse el debido proceso probatorio, en virtud al cual se disponen
reglas de evidencia que establecen metddicamente no solo las fases de formacion o
produccion de los medios de prueba sino, esencialmente los requisitos para su va-
lidez y eficacia de cara a la confiabilidad de estos al momento de la adjudicacion
de los hechos y el derecho por parte del Juez.

En términos de Roxin “La averiguacion de los hechos estd limitada, en forma
especial, por los derechos fundamentales y derechos humanos™*3.

En la linea de entendimiento con el profesor Ronaldo Emmanuelli Jiménez “El
sistema de adversarios descansa en la premisa de que cada parte litigante tiene que
recopilar y preparar evidencia que presentara al juez. EL magistrado no puede inter-
venir directamente en el proceso de descubrimiento de pruebas como en los sistemas
de Derecho Inquisitorial, en donde practicamente lo dirigen. En el sistema de ad-
versarios, la evidencia presentada por una parte puede ser impugnada o contradicha
por la otra.

En sus términos, esta pugna puede llevar a que las partes manipulen la
evidencia con la lamentable inclinacion a utilizar todos los medios posibles para
hacerlo, pudiendo llegar incluso hasta el extremo de la ilegalidad para servir a sus
propositos. Por esta razon, es necesario establecer unas reglas de juego que permitan

la presentacion de prueba confiable y el descubrimiento de manipulaciones y
perjurio de las partes™.

Y es que “la prueba judicial se halla sujeta a reqgulacién legal en diversos as-
pectos: la admisibilidad de los diferentes medios de prueba posibles, la formacion
de la prueba en el proceso, la valoracion de la prueba producida y, por Gltimo, la
exposicion en el fallo de los juicios acerca de los hechos probados en el proceso”®.

Si se admite entonces el replanteo del papel de las partes en la determina-
cion de los hechos que se someten al proceso penaly en la blsqueda, aseguramiento,
descubrimiento, ofrecimiento y practica o incorporacion de los medios de prueba,
en el marco del sistema acusatorio colombiano, y a la vez la necesidad de someter
la prueba penal a un debido proceso probatorio, bajo las reglas de evidencia y las
sanciones también enlistadas, a manera de resguardos que potencien la confiabilidad
de ésta, al momento de adjudicar los hechos y el derecho por el juez del juicio, la
reflexion se orienta hacia las implicaciones que pudiesen tener los ya denominados
juicios zoom y por esta via la mediacion telematica, de cara también a los princi-
pios propios del sistema adversarial.

3 ROXIN, C. “Derecho Procesal Penal”. Buenos Aires, Argentina, Editores del Puerto, 2000. P. 190.

% JIMENEZ, R. E. “Prontuario de Derecho Probatorio Puertorriqguefio”, San Juan, Puerto Rico, Editora
Corripio, 1.994. P. 25.

5 TARUFFO, M. “La Prueba de los Hechos”, Editorial Trotta, 2002. P. 15.
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Ahora bien, desde un enfoque de justicia constitucional, la implementacion de
un nuevo modelo procesal penal en Colombia conllevd a que, mediante el Acto Legis-
lativo 03 de 2002, se modificaran expresamente los articulos 116, 250 y 251 del texto
constitucional®®, con la finalidad de ingresar a nuestro ordenamiento juridico una
serie de principios que nos alejaran de un sistema procesal penal de corte inquisitivo
y nos acercaran a un modelo procesal penal con tendencia acusatoria.

Empero, también, como es apenas ldgico en una interpretacion sistematica,
tales modificaciones introducidas expresamente a los articulos 116, 250 y 251 del
texto constitucional con la finalidad de implementar el modelo de proceso penal acu-
satorio, irradiaron otras normas de rango constitucional, y nos obligan a realizar una
relectura de los principios basicos del debido proceso consignados en el mencionado
articulo 29 de la Constitucion Politica. Verbigracia, en el sistema procesal penal acu-
satorio «sélo se tendrd como prueba la practicada en el juicio oral, en presencia
del juez y con todas las posibilidades de contradiccion®’.

Respecto a este topico, nuestra Corte Constitucional en sentencia C-591 de 2005
considero: «Las modificaciones introducidas al proceso penal mediante el Acto Legis-
lativo 03 de 2002 inciden en el régimen probatorio la construccion de la prueba
cambia de escenario, en el sentido de que se abandona el principio de permanencia
de la prueba, segin el cual las pruebas practicadas por la Fiscalia General de la Nacion
desde la indagacion preliminar tienen validez para dictar una sentencia, por aquellos
de concentracion e inmediacion de la prueba practicada en el curso de un juicio
oral, piiblico y con todas las garantias. De tal suerte que los elementos materiales
probatorios y las evidencias recaudadas durante la investigacion, si bien sirven de
soporte para imponer medidas restrictivas al ejercicio de los derechos fundamentales,
no pueden ser el fundamento de una sentencia condenatoria, decision que debe estar
soportada en pruebas practicadas durante el juicio oral. En tal sentido, la prueba
deja de encontrarse dispersa en varios escenarios procesales, escrita, secreta y valorada
por un funcionario judicial que no tuvo incidencia en su recaudo, para ser practicada
de forma concentrada en el curso de un juicio oral, piblico y con todas las garan-
tias procesales».

% Corte Constitucional, Sentencia C-555 de 2001 «al construir un modelo de proceso penal para la perse-
cucion y el juzgamiento de los delitos, el legislador no le esytd permitido desconocer el debido proceso y
los principios para el ejercicio del ius puniendi legados de la tradicion democrdtica y liberal, igualmente
sancionados en la Carta Politica y ampliamente desarrollados en la jurisprudencia de la Corte Constitucio-
nal. En consecuencia, no estd habilitado para anular ni restringir sin estricta justificacion constitucional
la plenitud de las formas del proceso, los principios de la presuncién de inocencia, estricta legalidad
penal, juez natural, publicidad, imparcialidad, defensa técnica durante toda la actuacién penal, doble
instancia y prohibicion de doble incriminacion, prision perpetua, destierro y confiscacion, entre otros».

7 BEDOVYA Sierra, Luis F. “La prueba en el proceso penal colombiano”. [En linea]. Colombia, Escuela de
Estudios e Investigaciones Criminalisticas y Ciencias Forenses de la Fiscalia General De La Nacion,
2008, [Fecha de consulta: 7 de mayo de 2024]. Disponible en: https://www.fiscalia.gov.co/colom-
bia/wp-content/uploads/2012/01/LaPruebaenelProcesoPenalColombiano.pdf
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En la actualidad, luego del transcurso de dos décadas de propiciarse tales cam-
bios en nuestro ordenamiento juridico, en un momento en que la jurisprudencia ha
logrado decantar gran parte de ese abanico de principios rectores del modelo del
proceso penal con tendencia acusatoria, el tema que convoca nuestra atencion es la
implicancia de las Tecnologias de la Informacion y Comunicaciones en los principios
rectores del modelo procesal penal acusatorio.

La cuestion es si superado el principio de permanencia de la prueba podemos
asegurar que la prueba practicada o incorporada en los juicios orales en Colombia, a
partir del uso de las tecnologias y herramientas virtuales, es confiable para un Juez,
o0 si por el contrario conspira contra las reglas de evidencia que requlan el proceso de
formacion, produccion y valoracion de las mismas, esto es el debido proceso proba-
torio y el derecho que le asiste al acusado a tener un juicio justo.

Claramente la vulneracién de derechos fundamentales y/o garantias procesales puede
tener origen no solo con ocasién de la obtencién de la fuente de prueba, vale decir
el acto de investigacion, en el ambito extraprocesal, sino también durante las fases
de produccion practica o incorporacion en el ambito intraprocesal, cuando no
se han respetado los resguardos constitucionales propios del sistema acusatorio,
contradiccién, oralidad, publicidad e inmediacion, todos con clara incidencia en el
derecho fundamental al debido proceso probatorio y la presuncién de inocencia.

En la praxis es evidente que, con ocasion de las audiencias virtuales de juicio
oral, el ritual judicial desde su genuina concepcién social antropolégica se ve
reducida a su minima expresion. En términos del profesor Tedesco, el rito ha sido
definido como un acto individual o colectivo que siempre, aln en el caso de que sea
lo suficientemente flexible para conceder margenes a la improvisacion, se mantiene
fiel a ciertas reglas que son, precisamente, las que constituyen lo que hay en él de
ritual®.

Y agrega, tanto la sociologia como la antropologia han revitalizado la funcién
del ritual al estudiar su influencia en las sociedades seculares. La fuente de inspi-
racién ha sido Durkheim, en tanto vio al rito como un elemento de comunicacion
que cumple una funcion integradora de valores: la sociedad no es simplemente
un conjunto de acciones, sino también una realidad moral que ejerce su influencia
en las personas. Para él, los sentimientos sociales mantienen su fuerza y vitalidad
por medio de practicas rituales periddicas. Estos rituales marcan la vida social y
proporcionan un marco de referencia especifico para la expresion y la liberacion de
la emocién popular. Asi, para el socidlogo francés, los rituales de la justicia penal
(es decir, el juicio piblico, la determinacion de una sentencia, y la ejecucion del
castigo) son la encarnacion y representacion formal de la conciencia colectiva al ser

®  TEDESCO, Ignacio. “El acusado en el ritual judicial. Ficcién e imagen cultural”. Universidad de Barce-
lona, Editorial DIDQT, 2007. P. 148.
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el mecanismo a través del cual la sociedad crea y regenera los valores compartidos
que hacen posible la vida social.

Si desde la perspectiva antropolégica «los ritos constituyen el soporte mds
fijo en el que se puede basar un observador para describir y reconstruir un fe-

nomeno social»', no cabe duda que si se adelantara un analisis minucioso de la
significacion global de la implementacion de la telematica en la administracion
de justicia en el siglo XXI, facil resultaria concluir que el rito judicial ha mutado
significativamente, tal vez al punto de eliminarlo, muy a pesar de la solemnidad
y majestuosidad que de hecho debe significar el escenario en particular de la Sala
de juicio oral.

La audiencia de juicio oral esencia del sistema penal acusatorio, que por
antonomasia ha de ser piblica, oral, concentrada y regida por la inmediacién y con-
tradiccion, al tener que llevarse a cabo durante la pandemia por medios telematicos,
ahora con aspiraciones de no pocos de perpetuidad, ha acarreado innegables
dificultades para el ejercicio pleno de las garantias y derechos constitucionales
del acusado, pero también para quien representa el ejercicio de la accién penal,
especialmente, en lo que concierne a las talanqueras que se erigen para desarrollar
un juicio absolutamente adversarial y contradictorio. Al punto que puede admitirse
incluso que, en muchos de los casos, no estando precedida la practica o incorpora-
cion de los medios de prueba, por ese debido proceso probatorio, la adjudicacion
de los hechos y del derecho por el sentenciador no tendria una base probatoria
confiable.

No creo que, la idea de la proximidad virtual propia de la justicia telematica
pueda suplir la percepcion directa de la prueba en su trascendental fase de pro-
duccién en juicio oral, por el contrario, la tele-audiencia reduce la posibilidad de
desarrollar la dialéctica que debe existir entre las partes procesales y mengua nota-
blemente la facultad del funcionario judicial para examinar al 6rgano de la prueba y
su testimonio.

Con frecuencia ademas estos juicios telematicos, no garantizan un adecuado,
permanente y oportuno ejercicio del derecho a la defensa técnica, por obvias li-
mitaciones de la virtualidad, la comunicacion confidencial y debida asistencia legal
durante el debate probatorio se ven francamente restringidas.

También, en perspectiva del principio de inmediacién, los cuestionamientos
acerca de su real concrecién en los juicios orales telematicos, no se hacen esperar.
Reparese en que este principio en sus dos claras dimensiones busca en primera
medida, asegurar que los medios de prueba por regla general, sean practicados y/o
incorporados en la audiencia de juicio oral en presencia de quien finalmente sea
quien profiera la sentencia; pero también se orienta a garantizar que el “El juez de

¥ Ibid., P. 143.
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conocimiento”, forme su conviccion sobre la base de la prueba producida durante el
juicio oral, cuyo valor debe determinar conforme al sistema de la sana critica y sélo
en ella, su juicio de responsabilidad o no del acusado.

Tres factores constituyen el principio de inmediacidn: i) el primero, la proxi-
midad entre el juez y lo que evaluard o a quienes evaluard®; ii) el segundo, la

inexistencia de intermediarios, bien fueren cosas o personas?; vy, iii) la bilaterali-
dad?, que supone la posibilidad del juzgador de percibir directamente la pruebas,
y de valorarlas basado también en la dinamica probatoria propia de la refutacion o
contradiccion.

El desafio para la autoridad judicial radica en determinar, si el hecho de que
el declarante se encuentre distante del juzgador, lo cual descarta el requisito de la
proximidad, ya que no se rendira la declaracion directamente ante él sino a través de
una pantalla y la voz sera reproducida mediante un sistema computarizado de soni-
do, elimina el requisito de la percepcion sin intermediacion y si constituyen, en
definitiva, obstaculos para el uso de la teleaudiencia en cumplimiento del principio
de inmediacién procesal®.

En palabras de AMONI REVERON es innegable que las herramientas telematicas
han impedido tanto al interrogado como al interrogador percibir en “tiempo real”
la gestualidad o tono en el que se emiten las preguntas y las respuestas, respectiva-
mente, generando se le introduzca al testigo un factor adicional de presion o estrés,
que no solo probablemente altera su memoria, sino que en muchos casos la anula, lo
cual resulta letal para los resultados de la labor de instruccion?.

Y es que, la observacion del lenguaje no verbal? privilegia el sentido de la vis-
ta en esa relacion que se traba entre declarante y juez de conocimiento durante la
audiencia de juicio oral. No hay que dudarlo, las reacciones, el lenguaje corporal y
gestos son el resultado de un reflejo emocional de la persona, se fundamentan una
vez mas en las reglas antropoldgicas que dominan nuestras acciones como especie
humana?.

20 DEVIS Echandia, Hernando. “Teoria general de la prueba judicial”, 4a. ed., Bogota, Dike, 1993, P. 129
2 fdem.

2 GARDERES, Santiago. “El principio de inmediacion y las nuevas tecnologias aplicadas al proceso, con
especial referencia a la videoconferencia”, XVII Jornadas Iberoamericanas. XI Jornadas Uruguayas de
Derecho Procesal, Montevideo, Fundacion de Cultura Universitaria, 2002, P. 744.

2 AMONI Reveron, G. “El uso de la videoconferencia en cumplimiento del principio de inmediacién pro-
cesal”, En: Rev. IUS vol.7no.31 Puebla, ene./jun, 2013.

2 Tribunal Constitucional de la Repiblica de Chile, sentencia del 14 de enero de 2021 -Rol 9584-2020
2 Tribunal Constitucional de la Repdblica de Chile, sentencia del 14 de enero de 2021 -Rol 9584-2020

% PEASE, Allan y PEASE, Barbara. “El lenguaje del cuerpo, como interpretar a los demds a través de sus
gestos”, trad. de I. Murillo, Amat, Barcelona, 2006, P. 27.
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Ya el Tribunal Constitucional de Chile en su fallo del 14 de enero de 2021, re-
salté que «inmediacion significa ausencia de mediacion, sea personal o mediante
cosas, incluyendo la lectura y la tecnologia»?’ y advirti6 como la videoconferencia
probablemente mengua la potencialidad de observacion o percepcion del juez, pues
en los juizoom? suele presentarse un conflicto entre lo que se dice y como se dice.
Una es la informacion que transmite el cuerpo, y otra la que transmite el habla. La
videoconferencia no suele permitirnos percibir el entorno ni las condiciones particu-
lares del declarante en un momento determinado.

Desde esta perspectiva, el juicio telematico puede resultar en una degrada-
cion del principio de inmediacion, en la medida que el mismo tal como lo advierte

Mauricio Decap Fernandez, “ordena que el tribunal del juicio perciba a través de sus
propios sentidos, de forma directa, sin intermediarios, la informacion que proviene de
la fuente directa donde ésta se encuentra registrada, de modo que no se produzcan
mayores filtros interpretativos que el propio y esencial a la fuente de la prueba de que
se trate”®.

El uso de herramientas telematicas en juicios orales puede impedir un examen
integral de la prueba, toda vez que obstaculiza la comprobacién del cumplimiento
de la prohibicion de lecturas e imposibilita, ademas, comprobar que un testigo esta
declarando sin ser forzado por terceros fuera del campo visual de la webcam.

Y qué no decir del evidente recorte del derecho estatuario de refutacion proba-
toria, en el contexto de los ya populares juicios zoom, en el que se imposibilita el
ejercicio oportuno de las objeciones, de la impugnacion de credibilidad de testigos
y de sus testimonios, del reconocimiento y autenticacion de evidencias, en fin, del
ejercicio del derecho de contradiccion en todas sus manifestaciones.

Por fortuna y de manera muy reciente nuestra maxima instancia de control cons-
titucional mediante la sentencia C-134 de 2023 opt6 al privilegiar y garantizar jus-
tamente la principialistica del sistema adversarial, porque la audiencia de juicio oral
en materia penal deba ser presencial.

No esta en discusion que las denominadas Tics nos han presentado retos y
oportunidades con ocasién de la pandemia, como tampoco que, para algunos, la
telematica implica un gran desafio a su conocimiento y habilidades; mientras que,
en criterio de otros tantos, mas aun tratandose de los millennials*®°, es una accion

27 Tribunal Constitucional de la Repiblica de Chile, sentencia del 14 de enero de 2021 -Rol 9584-2020
% Tribunal Constitucional de la Repiblica de Chile, sentencia del 14 de enero de 2021 -Rol 9584-2020

2 DECAP Fernandez, Mauricio. “El juicio oral y los principios de inmediacion y contradiccion”, En:
Revista del Instituto de la Judicatura Federal, N°36, México, 2014.
30 La generacion de los millennials esta formada por todos aquellos jovenes que llegaron a su vida

adulta con el cambio de siglo, es decir en el afio 2000. Disponible en: https://www.bbva.com/es/
guienes-millennials-generacion-unica/
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intuitiva®' y mucho menos que las computadoras, los robots y la inteligencia artifi-
cial transforman nuestras vidas, nos obligan a replantearnos como humanidad, en
la medida en que cambian el escenario en el que desarrollamos nuestras relacio-
nes personales y laborales, o como bien se afirma mutan la forma de interaccion
humana.

Se presagia, las tecnologias llegan para quedarse, no se iran y por el contrario
seran cada vez mds invasivas, es una realidad. De vuelta a la reflexion inicial, la adap-
tacion a ellas sera factor determinante en la seleccion natural de sobrevivencia de la
especie humana, al final, sin animo de ser apocaliptico, un proceso penal virtual, sin
rito judicial, juicios telematicos y decisiones robéticas, una justicia gobernada por
la inteligencia artificial; empero mientras eso, se trata de minimizar las amenazas
potenciales de cara al Estado Social Democratico de Derecho, riesgos que parten de
reconocer que no hay tecnologia neutra, que a menudo refuerzan la discriminacion de
comunidades histéricamente excluidas, mujeres, negros, integrantes de comunidad
LGBTIQ+, indigenas, personas en condicion de discapacidad, campesinos, incluso la
misma poblacion de personas privadas de su libertad.

Se requiere implementar una supervision democratica del desarrollo tecnolégico,
a partir de la cual se garantice participacion, privacidad/ confidencialidad, manejo
responsable de datos, equidad, transparencia, cierre de la brecha digital, formacion
de los usuarios, una gobernanza desde la ética, pluralidad o enfoque diferencial de
derechos, respeto por la dignidad humana y el pleno ejercicio de derechos y liber-
tades. Vale decir un disefio e implementacion de herramientas tecnoldgicas con un
enfoque basado en DD HH al servicio de la justicia.

No se puede desconocer que hay problemas estructurales que deben ser resuel-
tos, las tecnologias no concebidas como la solucion sino como una herramienta,
como tampoco soslayar que, existen riesgos potenciales a los derechos humanos, la
democracia y el estado social de derecho, ahi el gran desafio de la humanidad buscar
el equilibrio entre desarrollo tecnolégico y los derechos y libertades.

Instancias Internacionales ya alertan, los riesgos y las previsiones a tomar cuan-
do se trate de implementar tecnologias al servicio de la justicia, asi por ejemplo el
alto comisionado de la ONU para los DDHH en 2021, advirtié acerca de las salvaguar-
dias necesarias para proteger la vigencia de los DDHH por ejemplo, en los disefios
e implementacion de sistemas de INTELIGENCIA ARTIFICIAL, al prohibir que estos
operen al margen de la legislacion internacional en esta materia. Igualmente recordé
la obligacion del poder judicial de aplicar el DIDH, en el marco del derecho al juicio

justo.

3 Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola. «Facultad de comprender las cosas instantd-
neamente, sin necesidad de razonamiento. Pensamiento intuitivo, es, segtn la epistemologia, un co-
nocimiento adquirido sin la necesidad de emplear un andlisis o un razonamiento anterior.» Disponible
en: https://dle.rae.es/intuici%C3%B3n
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De ahi que, parafraseando al doctrinante espafiol Jordi Nieva-Fenoll®, el reto
actual es prontamente percatarnos que la Inteligencia Artificial emula nuestro pro-
ceso de razonamiento; por tanto, no es inteligencia, es la capacidad que le otorga
un algoritmo ubicado en la caja negra a una maquina, un algoritmo creado por una
persona o grupo de personas con unos intereses propios o particulares que permite
sistematizar u organizar una serie de datos o informacion que se retroalimentan con
otros datos.

Justamente en el 2021, la Recomendacion de la UNESCO?® sobre la ética de la
IA fue adoptada como el primer instrumento normativo mundial por 193 estados
miembros de la Organizacién.

La Recomendacion identifica valores rectores como el respeto, proteccion y pro-
mocion de los derechos humanos y las libertades fundamentales, la dignidad humana,
el medio ambiente y el florecimiento de los ecosistemas, asegurando la diversidad y
la inclusion, viviendo en sociedades pacificas, justas e interconectadas.

Para traducir estos valores y principios en acciones, la Recomendacion identifica
11 areas de politicas en los limites de competencia de la UNESCO. Estas areas abarcan
las evaluaciones de impacto ético, la gobernanza y la administracion, la politica de
datos, el desarrollo y la cooperacién internacional, el medio ambiente y el ecosis-
tema, el género, la cultura, la educacién y la investigacion, la comunicacién y la
informacion, la economia, el trabajo, la salud y el bienestar social.

Los términos dednticos en los que se realiza la implementacion de las nuevas
tecnologias en todas las areas del conocimiento humano es un tépico que ocupa
las agendas de los administradores de justicia a nivel mundial, no en vano el 25 de
noviembre de 2021 los paises miembros de la UNESCO publicaron la primera norma
mundial sobre la ética de la inteligencia artificial, en cuya parte preliminar se
observa la siguiente advertencia:

«Asistimos a un aumento de los prejuicios de género y étnicos, a amenazas significativas
contra la privacidad, la dignidad y la capacidad de accion, a los peligros de la vigilancia
masiva y al aumento del uso de tecnologias de la IA poco fiables en la aplicacion de la
ley, por nombrar algunos. Hasta ahora, no habia normas universales que dieran respuesta
a estos problemas.»

Mi pretension es que, la implementacion de la telematica en la administracion de
justicia se someta a un fuerte escrutinio, mas si se trata de su uso en los juicios
penales orales, que se realice un analisis minucioso a la luz de los principios cons-
titucionales, de la dedntica, de la ética, con el nico fin de que las garantias basicas

32 NIEVA-FENOLL, Jordi. “Inteligencia Artificial aplicada al proceso penal”. Conferencia presentada el 18
de octubre de 2018. Disponible en: https://www.youtube.com/watch?v=tVQqVkCV4zM

3 UNESCO es la Organizacion de las Naciones Unidas para la Educacion, la Ciencia y la Cultura.
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del proceso penal acusatorio no sean sacrificadas en tiempos de pos-pandemia y de
un estado de excepcion se pase a un estado permanente en franco desmonte de las
garantias propias del juicio justo.

Educacién virtual, asistencia médica virtual, justicia virtual, incentivada por
una pandemia que al final conllevd mas pobreza, bajo el nivel educativo (se perdid
el 73% de lo que debian haber aprendido, 1 de cada dos personas no participd en
proceso educativo, 168 millones de nifios por fuera del afio escolar), incrementé la
desigualdad y creo mas barreras de acceso a servicios, se perdi6 afio y medio de vida
por afio de pandemia.

Es hora de un balance y una revision rigurosa de los procesos judiciales en que se
ha venido aplicando la virtualidad en perspectiva de garantias, debido proceso pro-
batorio, de acceso a la justicia, de confiabilidad de las decisiones judiciales, en
fin, de procesos y juicios justos y no quedarnos con la fria y manipulable estadistica
como dato formal que no material de administracion de justicia.

Lince, un personaje de £l cantor vagabundo de Pio Baroja, citado por GARCIA
VILLEJAS, en el Pais de las emociones tristes, dice lo siguiente cuando alguien le
pregunta, y usted qué pretende ;?

“Yo no pretendo nada, pero si pudiera aconsejar, aconsejaria que dejaran a los
demas con su espiritu mixto de tradicion y de modernidad, sin querer darle un alma
uniforme, porque los hombres siempre han vivido de una manera mixta y sequiran
siempre viviendo lo mismo, antes de la guerra y después de la guerra. Todo es viejo
y todo es nuevo. Todo se transforma, todo evoluciona, y solo a veces el pensamiento
original triunfa y vive por encima de las cosas, pero a lo dltimo todo vuelve a lo
mismo. Es el retorno constante de todos los doctrinarios humanos. Cambia la utopia,
pero nada mas. La ilusion es la misma y la bestia que se sacrifica en nombre de un
idolo es siempre igual. Se cubra con boina o con el gorro frigio”.
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