Teoria Dialéctica del Indicio (I)

Aspectos esenciales del indicio en materia criminal.-

Tomado de nuestra obra "Légica del indicio en materia criminal”, T.Il, capitulo

8, 3a ed., Ediciones Juridicas Gustavo Ibéafiez, Bogot4, 2007.

De manera alternativa y complementaria a la concepcion légico-formal que a
partir del silogismo inductivo-deductivo ha tratado al indicio en materia criminal:
como un hecho debidamente probado que por medio de la reflexién y raciocinio
conduce de un hecho conocido a otro desconocido, nos permitimos presentar
una vision dialéctica del indicio, asi:

El codigo procesal penal (Ley 906 de 2004), articulo 287[1], como requisito
para formulacibn de imputaciony el 308[2] como presupuesto para
imponer medida de aseguramiento, reclaman elementos materiales
probatorios, evidencias fisicas recogidas y aseguradas, o informaciones
legalmente obtenidas, de las cuales se pueda inferir razonablemente que el
imputado es autor o participe de la conducta delictiva que se investiga, y
como requisitos formales para la formulacion de acusacion, el art. 336(3],
establece la necesidad de elementos probatorios, evidencia fisica o informacién
legalmente obtenida, de los cuales se pueda afirmar con probabilidad de
verdad que la conducta delictiva existi6 y que el imputado es su autor o
participe.

En la aprehension logico formal y légico material de lo que corresponde
concebir no de manera segmentada como indicio de autoria objetiva, ni indicio
de participacion objetiva (atribuciones que traducen expresiones de
la proscrita responsabilidad objetiva), sino de forma integral como indicio
de responsabilidad penal, el cual de acuerdo con las normas citadas se
resuelve en elementos materiales probatorios, evidencias fisicas|4] o
informaciones obtenidas de manera licita y legal, esto es, facticidades que
respeten los Principios de necesidad, legalidad y licitud de la pruebal5]; es
dable distinguir e integrar los siguientes aspectos:

a.- Concepto de indicio, b.- Conceptos de autoria y participacion, c.- Concepto
de responsabilidad penal, y d.- Principios de necesidad y legalidad de la
prueba; aspectos que se implican para formar el todo denominado indicio de
responsabilidad penal.

Del concepto integral y dialéctico de indicio.-
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Desde una vision dialéctica entendemos al indicio, asi:

Un fendmeno que expresa de manera acabada o inacabada una esencia-
conducta concreta y determinada, a la cual se halla vinculado de manera

indisoluble.

Y, desde la teoria dialéctica del conocimiento, como sintesis, entendemos que

se trata de: Una hipotesis de responsabilidad penal.

A partir de la concepcion del indicio entendido como fenGmeno que expresa
una esencia-conducta, o de la sintesis mediante la cual lo entendemos
como hip6tesis de responsabilidad penal, es necesario detenernos en las

siguientes reflexiones:

Silo esencial, lo que caracteriza, identifica y diferencia el injusto penal es
laconducta humana en sus contenidos subjetivos y objetivos. Si los indicios
comoexpresiones fenoménicas cualitativas de una esencia-conducta, y si
los fenbmenos que soportan la hipétesis de responsabilidad penal (objeto de
verificacion o infirmacion), lo que hacen es expresar, revelar, manifestar o dar a
conocer de manera acabada (total) o inacabada (parcial) aspectos subjetivo-

objetivos de la esencia-conducta de que se trate:

Es dable colegir que cualquier apreciacion teorica o valoracion aplicativa que
del indicio en materia criminal se realice, debera de manera necesaria poseer
explicaciones en lateoria de la accion, o de manera mas clara en los

contenidos materiales de la conducta humana.



En esa medida, se comprende que una concepcion dialéctica de indicio se
aborda a partir de la teoria de la accion, teniendo como referentes las
expresiones subjetivas y objetivas de la conducta humana, toda vez que sobre
ésta recaen los juicios indiciarios no de meros indicios de autoria o
participacion objetiva (atribuciones que, insistase, traducen imputaciones de
la proscrita responsabilidad objetiva), sino de indicios de autoria o
participacion responsable,los cuales se resuelven en verdaderas
hipotesis no de simples modalidades de autoria y participacion objetiva, sino en

verdaderas hipotesis (verificadas) de autoria o participacion responsable.

Conforme a lo anterior, se verifica que el concepto de indicio concebido como
fenémeno (s) o hipdtesis de responsabilidad penal, no es una categoria légico
abstracta, logico estructural silogistica puramente inductiva-deductiva, sino que
por el contrario, es dable concebirlo como una categoria compleja con
proyecciones cognoscitivas de caracter sustanciales que jamas podra
concebirse al margen de la conducta humana, por fuera de la estructura
sustancial de las modalidades de autoria o participacién, por fuera de la
categoria compleja de responsabilidad penal, ni al margen de los principios de

necesidad, legalidad y licitud de la prueba.

En otras palabras, si los indicios son expresién del injusto penal (o de las
categorias que lo niegan); y si lo esencial del delito es la conducta humana, y si
el objeto de estudio del derecho penal es la conducta humana que al interior
del debido proceso penal puede llegar a valorarse o0 no como adecuada a lo

tipico, antijuridico y culpable:

Se desprende que cualquier valoracién que del indicio se realice en las fases
deformulacién de imputacién, imposicion de medida de aseguramiento,

formulaciéon de acusacion, juico oral, y sentencia, no podra efectuarse al



margen de la teoria de la accion, por fuera de las expresiones subjetivas y
objetivas de la conducta humana, al margen de la estructura sustancial de las
modalidades de autoria o participacion, ni a espaldas del concepto de
responsabilidad penal; y en cuanto a la existencia material y existencia
juridica de los soportes del indicio, tampoco podra concebirse por fuera de los

Principios de necesidad, licitud y legalidad de la prueba.

En esta concepcidon integral y dialéctica de indicio que presentamos a la
comunidad académica como vision légico-material alternativa y
complementaria a las visiones dadas del indicio desde la légica formal

puramente silogistica, se implican:

a.- El concepto de indicio dado como fenbmeno que expresa una esencia, b.-
La teoria de la accion en las expresiones subjetivas y objetivas de autoria y
participacion de la conducta humana, c.- La valoracion de responsabilidad

penal, y d.- Los Principios de necesidad, licitud y legalidad de la prueba.

En efecto, las facticidades que determinan la formulacion de
imputacion (art. 287), la definicién de situacion juridica mediante la imposicion o
no de medida de aseguramiento (art. 308); los soportes que determinan la
formulacion de acusacion (arts. 336, 337), y las pruebas de la sentencia
absolutoria 0 condenatoria; en primeras y en ultimas se resuelven en los
contenidos formales y materiales del indicio de responsabilidad penal;
categoria epistemolégica compleja y juridico-probatoria que no podra
resolverse en la simple triangulacion formal-silogistica de hecho
indicador(premisa  menor), inferencia  l0gica (premisa  mayor), Yy hecho

indicado (conclusion).



Desde la visidbn dialéctica del indicio de responsabilidad penal,
aprehendido comocategoria cognoscitiva de caracter sustancial, éste
constituye y se consolida como unacategoria compleja, lo cual traduce que no
podra atribuirse ni valorarse de manera exclusiva desde una perspectiva

puramente légico formal o I6gico inferencial.

En esa medida, nos permitiremos afirmar que el indicio de
responsabilidad penal no constituye una categoria légico abstracta, y que por
virtud de la unidad de lalégica formal de razonamientos, inducciones y
deducciones, con las maximas de experiencia, leyes de la logica, leyes de la
ciencia, y con los contenidos de laldgica material que para el caso se
resuelven en las expresiones de la esencia-conducta punible de que se trate: el

indicio constituye una categoria de cognoscitiva de caracter sustancial.

En efecto, de la unidad entre la l6gica formal y I6gica material, surge la
complejidad conceptual del indicio en materia criminal. Por tanto, se comprende
gue este constituye una categoria légica material concreta; unidad en la que se
involucran aspectos relacionados con la teoria de la accion, con la estructura
sustantiva de las modalidades de autoria y participacion, con el concepto
complejo de responsabilidad penal, y con los Principios de necesidad, licitud y

legalidad de las pruebas.

En orden a la aprehension y desarrollo de esta vision integral y dialéctica

de indicio, se desprenden cuatro esencias considerativas, a saber:

a.- Desde la teoria dialéctica del conocimiento, consideramos que cualquier
valoracion tedrica y practica que del indicio en materia criminal se intente, al
concebirlo como fenébmeno o hipétesis (verificada), no podra efectuarse al

margen de la teoria de la accidn, o de manera mas clara por fuera de las



expresiones subjetivas y objetivas de la conducta humana de que se trate.

b.- Desde la teoria dialéctica del conocimiento, consideramos que las
valoraciones teoricas y practicas que del indicio en materia criminal se intenten,
no podran efectuarse al margen de la estructura normativa, sustancial y
jurisprudencial de las modalidades de autoria (material, mediata, coautoria) y
participacion (complicidad, determinador e interviniente), bajo el entendido que

toda conducta punible siempre se resuelve en alguna de esas modalidades.

c.- Desde la teoria dialéctica del conocimiento y bajo la aprehension en sentido
qgue los indicios que interesan al debido proceso no son simples indicios de
autoria objetiva, ni meros indicios de participacion objetiva, sino que por el
contrario, los que interesan a la verdad juridica son indicios de responsabilidad
penal, consideramos que las valoraciones teoricas y practicas que del indicio
se realicen, no podran efectuarse al margen del concepto complejo de
responsabilidad penal (subjetiva y objetiva), maxime cuando se ha consagrado
que la sola causalidad objetiva no basta para la imputacién juridica del
resultado (art. 9.c.p.) y ademas, al encontrarse proscrita toda forma de

responsabilidad objetival6].

d.- Desde la teoria dialéctica del conocimiento y bajo la aprehensién en sentido
que los indicios no poseen existencia autbnoma sino derivada y, que como
tales surgen de elementos materiales probatorios, evidencias fisicas recogidas,
aseguradas, de informaciones legalmente obtenidas o medios de prueba
personales o reales, consideramos que cualquier valoracion teérica y aplicativa
gue del indicio se realice, tampoco podra efectuarse al margen de los Principios
de necesidad, licitud y legalidad de la prueba; consideracion que se desprende

del articulo 29 constitucional, en sentido que: "es nula de pleno derecho, la
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prueba obtenida con violacién del debido proceso"; mandato que a su vez se

recoge como Principio rector en el articulo 23 de la Ley 906 de 2004.

[1] Codigo de Procedimiento Penal (Ley 906 de 204); Art. 287.- Situaciones
gue determinan la formulacién de la imputacion: “El fiscal hara la
imputacion factica cuando de lo elementos materiales probatorios, evidencia
fisica o de la informacion legalmente obtenida, se pueda inferir razonablemente
que el imputado es autor o participe del delito que se investiga. De ser
procedente, en los términos de éste Cddigo, el fiscal podra solicitar ante el juez
de control de garantias la imposicibn de la medida de aseguramiento que
corresponda”

[2] Cbdigo de Procedimiento Penal (Ley 906 de 204); Art.- 308.- Requisitos.-
“El juez de control de garantias, a peticion del Fiscal General de la Nacion o de
su delegado, decretara la medida de aseguramiento cuando de los elementos
materiales probatorios y evidencia fisica recogidos y asegurados o de la
informacion obtenidos legalmente se pueda inferir razonablemente que el
imputado puede ser autor o participe de la conducta delictiva que se investiga,
siempre y cuando se cumpla alguno de los siguientes requisitos: 1.- Que la
medida de aseguramiento se muestre como necesaria para evitar que el
imputado obstruya el debido ejercicio de la justicia; 2.- Que el imputado
constituye un peligro para la seguridad de la sociedad o de la victima; 3.- Que
resulte probable que el imputado no comparecerda al proceso o que no cumplira
la sentencia”

[3] Codigo de Procedimiento Penal (Ley 906 de 204); Art.- 336.- Presentacion
de la acusacion.- “El fiscal presentara el escrito de acusaciéon ante el juez
competente para adelantar el juicio cuando de los elementos materiales
probatorios, evidencia fisica o informacion legalmente obtenida se pueda
afirmar, con probabilidad de verdad, que la conducta delictiva existié y que el
imputado es su autor o participe”

[4] Cbédigo de Procedimiento Penal (Ley 906 de 204), Art. 275.- Elementos
materiales probatorios y evidencia fisica.- “Para efectos de éste cddigo se
entiende por elementos materiales probatorios y evidencia fisica los siguientes:

a.- Huellas, rastros, manchas, residuos, vestigios y similares, dejados por la
ejecucion de la actividad delictiva; b.-Armas, instrumentos, objetos y cualquier
otro medio utilizado para la ejecucion de la actividad delictiva; c.- Dinero,
bienes y otros efectos provenientes de la ejecucion de la actividad delictiva; d.-
Los elementos materiales descubiertos, recogidos y asegurados en desarrollo
de diligencia investigativa de registro y allanamiento, inspeccion corporal y
registro personal; e.- Los documentos de toda indole hallados en diligencia
investigativa de inspeccion o que han sido entregados voluntariamente por
quien los tenia en su poder o que han sido abandonados alli; f.- Los elementos
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materiales obtenidos mediante grabacion, filmacion, fotografia, video o
cualquier otro medio avanzado, utilizados como camaras de vigilancia, en
recinto cerrado o en espacio publico; g.- EI mensaje de datos, como el
intercambio electronico de datos, Internet, correo electrénico, telegrama, télex,
telefax o similar, regulados porla Ley 527 de 1999 o las normas que la
sustituyan, adicionen o reformen; h.- Los demas elementos materiales similares
a los anteriores y que son descubiertos, recogidos y custodiados por el fiscal
general o por el fiscal directamente o por conducto de servidores de policia
judicial o de peritos del Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias
Forenses, o de laboratorios aceptados oficialmente”.

5] Cbdigo de Procedimiento Penal (Ley 906 de 2004).- Art. 23.- Clausula de
exclusiéon.- Toda prueba obtenida con violacion de las garantias
fundamentales sera nula de pleno derecho, por lo que debera excluirse de la
actuacion procesal. Igual tratamiento recibiran las pruebas que sean
consecuencia de las pruebas excluidas, o las que sélo puedan explicarse en
razon de su existencia’; Art. 276.- Legalidad.- “La legalidad del elemento
material probatorio y evidencia fisica depende de que en la diligencia en la cual
se recoge 0 se obtiene, se haya observado lo prescrito en la Constitucion
Politica, en los tratados internacionales sobre derechos humanos vigentes en
Colombia y en las leyes;Art. 455.- Nulidad derivada de la prueba ilicita.-
“Para efectos del articulo 23 se deben considerar al respecto los siguientes
criterios: el vinculo atenuado, la fuente independiente, el descubrimiento
inevitable y los demas que establezca la ley”.

[6] Codigo Penal Colombiano (Ley 599 de 2000), Art.- 12.- Culpabilidad.-
“‘Solo se podra imponer penas por conductas realizadas con
culpabilidad. Queda erradicada toda forma de responsabilidad objetiva”
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