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RESUMEN

COMO AFECTA AL MODELO DE ENJUICIAMIENTO PENAL ACUSATORIO
REGULADO POR LA LEY 906 DE 2004 EN COLOMBIA, Y A LA BUSQUEDA DE
LA VERDAD, LA POSIBILIDAD RESTRINGIDA DE LOS JUECES PARA
DECRETAR PRUEBAS DE OFICIO.

La prueba de oficio esta proscrita de acuerdo al art. 361de la ley 906 de 2004,
especialmente en la etapa del juicio, ello puede constituir un avance en el
desarrollo de la filosofia del sistema penal con tendencia acusatorio, como quiera
que el sistema es adversarial, y si el juez interviene decretando pruebas,
implicaria un desequilibrio de las partes, por ello se puede afirmar que la
permision en la etapa preliminar es un retroceso, en tanto en otros paises, y
muchos doctrinantes consideran, que este poder-limite, debe circunscribirse ala

filosofia del sistema acusatorio.
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INTRODUCCION

Muchos doctrinantes del derecho penal, refieren que la prueba cumple una funcién
social, humana, individual y juridica, ésta Ultima, para que sea posible conocer
como sucedieron los hechos y aplicar la norma, en ese sentido, la prueba viene
acompafnada de un segundo componente valorativo que realiza especificamente el
Juez al momento de fallar o decidir un asunto en controversia, en este topico la
verdad procesal no es ajena al tema probatorio, ya que el mismo toma importancia
antes de que se ponga en movimiento el aparato estatal de la justicia, razon por la
cual el Estado, a través del ente acusador, a quien se ha confiado la titularidad de
la acciéon penal, se le exige el manejo de una carga procesal y probatoria
consistente en acreditar que el supuesto factico, se subsume en la norma que se

pretende aplicar, y a la defensa en igualdad de cargas, que pruebe lo contrario.

En el presente trabajo abordaremos el tema de la verdad procesal a la que se
llega, previa valoracion de la prueba partiendo de un marco juridico-doctrinal, para
ahondar en un analisis del roll del Juez en el sistema, la posibilidad y restricciones
frente al decreto pruebas de oficio, para concluir que el decreto de pruebas de
oficio en la etapa del Juicio, no es posible para no afectar el balance de cargas
entre los sujetos procesales, en tanto que el sistema es eminentemente
adversarial, empero cuando la defensa asume una actitud pasiva como estrategia,
y se presentan falencias en la investigacion por parte de Fiscalia, se sacrifica la
verdad, que es el objetivo fundamental del proceso penal con tendencia
acusatoria, con las caracteristicas propias que se han pretendido introducir en

Colombia.

De acuerdo con el problema planteado, la investigacion se adecud a los propdésitos
de la investigacion de tipo no experimental, descriptiva y correlacional en funcion a

los objetivos definidos, empelando una serie de instrumentos y técnicas de



investigacioén, asi definimos en primer lugar el problema, dando un titulo sugerente
al mismo, elaborando una bibliografia y un marco tedrico. Después de ello nos
centramos en estudiar el contenido normativo respecto del tema, asi como el
desarrollo jurisprudencial y las posiciones doctrinarias respecto de la prueba de
oficio en la Ley 906 de 2004, y las implicaciones que tiene la restriccion de
practicarla en la etapa de juicio, de cara a la verdad que buscamos en el proceso
penal, Fue menester para ello entrar a analizar los conceptos sobre verdad
procesal, formal real y principio. De igual manera analizamos el tema en punto al
derecho comparado; siendo que nuestra investigacion en basica, nos
entronizamos en lo que del tema se establece en las leyes, principios y teorias al

respecto.

Los instrumentos de recoleccion de informacion a fin de tener un conocimiento
mas ampliodela realidad problematica, dada la naturaleza de nuestro estudio, se
circunscribieron a la recopilacion documental, fueron de mucha utilidad las fichas

bibliograficas.

Igual devino necesario analizar las experiencias de cada uno de los Despachos en
que los integrantes del grupo trabajamos, ello es en un Juzgado Penal Municipal,

uno del Circuito y la Fiscalia Seccional del Municipio de Tuquerres.

Analizando la informacion llegamos a establecer la posicion critica que tenemos
frente al tema de la verdad procesal, y a de las facultades que tienen los jueces de
decretar pruebas de oficio en el procedimiento penal. Una vez la discutimos, nos
aventuramos a adherirnos a la posicion de que se debe abolir la posibilidad de
practicar pruebas de oficio en el procedimiento de ley 906 de 2004 para conservar
la igualdad de cargas y de armas de las partes en este sistema adversarial,
porque lo que se debe buscar es la verdad real, en su limite mas préximo a la

verdad que le presentan las partes al funcionario judicial.



El estudio del tema propuesto es importante, no solo por que ha sido poco
explorado y los pronunciamientos jurisprudenciales, se limitan a precisar que no es
posible decretar pruebas de oficio en el procedimiento penal en la etapa de Juicio,
gue se gobierna bajo el esquema de la ley 906 de 2.004. No obstante conviene
analizar en que etapas del proceso se pueden decretar la pruebas de oficio, sin

que ello implique des- balancear las cargas.

Se ha observado como en las audiencias preliminares, los sefiores Jueces de
Control de Garantias timidamente hacen uso de esta facultad, quiza con el criterio
de que remediarian falencias originadas en la premura con que deben hacerse las

diligencias.

También debe decirse que no es posible decretar y practicar todas las pruebas
que se pudieran pensar bajo la éptica de la libertad probatoria, y ello es asi porque
la limitacién del tiempo y los factores externos de metodologia y carencia de
medios y recursos para su practica, no lo permiten, como quiera que se exige la
concentracion de las audiencias preliminares, dentro de un lapso corto en el cual
se debe acudir a un Juez de Garantias, con las consecuencias adversas que

implica el vencimiento de los términos legales.

De otra parte, el decreto de pruebas de oficio en la etapa del Juicio, no es posible
para no afectar el balance de cargas entre los sujetos procesales, en tanto que el
sistema es eminentemente adversarial, empero cuando la defensa asume una
actitud pasiva como estrategia, y se presentan falencias en la investigacion, se
sacrifica la verdad, que es el objetivo fundamental del proceso penal con

tendencia acusatoria que nos rige en Colombia, dentro del sistema.

Por ello y en tanto llama la atencién el hecho de que la ley de infancia y

adolescencia conceda al Juez amplias facultades para decretar pruebas de oficio,



no obstante remitirnos a que en ese trdmite, se observen las normas del

procedimiento penal de ley 906 de 2004, haremos un breve paralelo al respecto.

Por lo anterior, cabe preguntarse y muchos han cuestionado si ello constituye un
avance 0 un retroceso en los paradigmas del sistema penal acusatorio que
pretendemos desarrollar en nuestro pais, sin desconocer que no es un sistema
puro, y que se ha ajustado a la politica criminal y las particulares condiciones del
nuestro pueblo en permanentes conflictos, para lo cual analizaremos los principios
y finalidades del proceso y de la pena, concluyendo que deberia ampliarse la
restriccién de la prueba de oficio incluso en la ley de infancia y adolescencia, muy
a pesar de las implicaciones que ello tiene para las investigaciones de menores
infractores por la responsabilidad y garantias que debe ofrecer un Estado Social

de Derecho como el nuestro.

10



1 PROBLEMA

La prueba de oficio esta proscrita de acuerdo al art. 361de la ley 906 de 2004,
especialmente en la etapa del juicio, ello puede constituir un avance en el
desarrollo de la filosofia del sistema penal con tendencia acusatorio, como quiera
que el sistema es adversarial, y si el juez interviene decretando pruebas,
implicaria un desequilibrio de las partes; asi mismo, se puede afirmar que la
permision en la etapa preliminar es un retroceso, en tanto en otros paises, y
muchos doctrinantes consideran, que este poder-limite, debe limitarse al maximo
por la filosofia del sistema acusatorio. En consecuencia se hace necesario analizar

si este topico constituye un avance o un retroceso en el sistema.

Y respecto de la busqueda de la verdad, la restriccion del decreto de prueba de
oficio que se impone al funcionario judicial, afecta en la consecucién de la verdad
real, objetivo de la investigacion penal, cuando hay deficiencia en la investigacion

y la actitud de la defensa es pasiva por estrategia o por defecto.
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2. OBJETIVOS

2.1 OBJETIVO GENERAL
Establecer como afecta al modelo de enjuiciamiento penal acusatorio regulado por
la ley 906 de 2004 en Colombia, a la busqueda de la verdad, y a la posibilidad de
los jueces para decretar pruebas de oficio.
2.2 OBJETIVOS ESPECIFICOS:
e Equiparar las principales posturas y la problemética existente en la doctrina

sobre el derecho procesal penal colombiano gobernado por la ley 600 de 2004,

sobre la prueba de oficio.

e Definir si la prueba de oficio en la ley 906 de 2004, constituye un avance o un

retroceso en el desarrollo del sistema penal con tendencia acusatoria.

¢ Identificar los criterios sobre la prueba de oficio en la ley 906 de 2004 respecto

de la busqueda de la verdad.
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3. REFORMA DEL PROCESO PENAL COLOMBIANO.

El acto legislativo 03 de 2002 adopt6 un sistema de tendencia acusatoria, sin que
pueda afirmarse que se trata de un sistema acusatorio puro™, asi lo expuso la

Corte Constitucional en sentencia C-396 de 2007.

La reforma penal que involucra la ley 906 de 2004 contempla las normas de
procedimiento que deben regir el proceso para Bogota y el Eje Cafetero a partir
del 1° de Enero de 2005 y en forma gradual en el los aflos posteriores a todo el
territorio nacional. En Narifio empieza a regir el 1 de Enero de 2007. Al igual, se
expidié la ley 937 de 2004 que modifica el articulo 38 de la ley 906 de 2004. Da a
los jueces penales del circuito y penales municipales la atribucion de conocer y
decretar la extinciébn de la sancion penal por prescripcién en los procesos de su
competencia. El 30 de Diciembre, se sanciona la ley 938 que contiene las normas
del Estatuto Organico de la Fiscalia General de la Nacidén. Asi mismo se expidi6 la
ley 941 por la cual se organizé el Sistema Nacional de Defensoria Publica, con la
finalidad de proveer el acceso de los ciudadanos, a la administracion de la justicia

penal.

El cbédigo de la infancia y la adolescencia (Ley 1098 de 2006) por su parte,
incorpor6 normas especiales sobre el Sistema Penal para Adolecentes que

complementan el sistema acusatorio para los menores infractores de la ley penal.

'Sentencia C-396/07
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3.1 CONTENIDO DOGMATICO DE LA LEY 906 DE 2004- ACTO LEGISLATIVO
03 DE 2002.

Para el desarrollo de esta parte del trabajo, consideramos pertinente recoger lo
propuesto por el Dr. Jesus Orlando Gomez LoOpez, en su obra “Tratado de

Derecho Penal’, en efecto lo desarroll6 asi:

3.2 EL MARCO CONCEPTUAL EN EL NUEVO CODIGO PROCESAL PENAL.

El Cddigo Penal no tomoé partido exclusivo en cuanto a las diferentes
concepciones dogmaticas del delito, adopta soluciones de diversas corrientes del
pensamiento penal, pero de manera especial la finalista,® : acercé la teoria del
delito al reconocimiento y proteccion de los derechos humanos, en materia de
error de tipo y de prohibicion sigue los lineamientos de la concepcién finalista; en
la teoria de la pena atribuye a estas funciones antagonicas e irreconciliables,
retribucién y reinsercion social 3, el dolo es definido siguiendo la linea naturalista
del finalismo, pues el Art. 22 dispone que “La conducta es dolosa cuando el
agente conoce los hechos constitutivos de la infraccibn penal y quiere su
realizacién...”; la definicion del dolo eventual quedd realmente “al azar”, definid
correctamente el problema de la autoria de quien actia como miembro u érgano
de representacion de una persona juridica, falté precision en los delitos de omisién
impropios con relacion a las actividades riesgosas emprendidas por varias

personas.

También la culpa es definida siguiendo la sistematica finalista, como una infraccion al
deber objetivo de cuidado (art. 23 C.P.), y posibilitando su inclusion en el tipo penal.

Una construccion propia del finalismo es la inclusion del dolo y de la culpa como

z PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION. La reforma al sistema penal. 1999, pag. 26.
Ibid. 15.
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elementos del tipo penal, por lo mismo dolo y culpa son dos formas de
comportamiento que dan origen a dos tipos diferentes; el nuevo Cddigo siguid esta
postulacion, porque establecio en el articulo 21 que el dolo, la culpa y la preterintencion
como modalidades de conducta punible, por lo mismo un error que excluya el dolo o la
culpa excluye la tipicidad, por lo que el error de tipo es como en el finalismo un motivo

de atipicidad”

En cuanto a la definicion del delito, el articulo 9 siguiendo la concepcion tripartita ya

adoptada en la codificacion de 1980, establecié:

Art. 9.- Conducta punible. Para que la conducta sea punible se requiere que sea
tipica, antijuridica y culpable: la causalidad por si sola, no basta para la imputacion

juridica del resultado.

Para que la conducta del inimputable sea punible se requiere que sea tipica,

antijuridica y se constate la inexistencia de causales de ausencia de responsabilidad.

Por su parte los articulos 10,11 y 12 de la nueva codificacién determinan los elementos
tradicionales del concepto de delito, o sea la tipicidad, la antijuridicidad y la culpabilidad. La
tipicidad es la definicion de manera inequivoca, expresa y clara de las caracteristicas
béasicas estructurales del tipo penal; la antijuridicidad es un desvalor juridico sobre la
conducta que lesiona o pone en peligro sin justa causa el bien tutelado en la ley penal, en
tanto la culpabilidad no aparece definida, limitandose el articulo 12 a requerir el requisito

de culpabilidad y a declarar erradicada toda forma de responsabilidad objetiva.

Si el dolo es conocimiento de los hechos constitutivos de la infraccion y querer su
realizacion (dolo natural segun el art. 22), significaria que ya el desvalor del resultado no

es el Unico elemento a valorar para la antijuridicidad, sino que junto al desvalor del

* Procuraduria General de la Nacion. La reforma al sistema penal. 1999, pag. 26, 27.
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resultado se incorpora el desvalor del acto, posicion esta asumida por el finalismo

clasico.

En el plano de la culpabilidad, en la exposicion de motivos se concibié como un juicio de
reproche” siguiendo la construccion normativa del finalismo, peromas propiamente en el
terreno del error vencible de prohibicion, se cambio la sistematica del articulo 40 del
Cddigo Penal de 1980, que asimilaba el error de tipo y el error de prohibicion vencibles
sancionandolos por delito culposo si existia tipo culposo, en caso contrario se excluia
toda responsabilidad; el articulo-lo 32 del nuevo Cdédigo, por el contrario, establece
que el error vencible de prohibicién no excluye la responsabilidad sino que rebaja la
pena hasta en la mitad (No. 11, art. 32 C.P.).

Como ya se dijo, el conocimiento de los hechos constitutivos de la infraccion penal y, el
querer su realizacion constituye el dolo, por lo mismo un error invencible sobre la
existencia de dichos elementos constituye un error de tipo que excluye la tipicidad (art.
22 C.P.) y no ya la culpabilidad como en el Cédigo de 1980 art. 40. Si el error de tipo
resulta vencible, la conducta sera punible cuando la ley la hubiera previsto como
culposa, en caso contrario el hecho queda impune (art. 32 No. 10 C.P.)

Se ha advertido que el articulo 9 del Cédigo al disponer que ...La causalidad por si
sola no basta para la imputacion juridica del resultado..., estaria introduciendo la
"creacion de un riesgo juridicamente desaprobado y la realizacién del riesgo, como
elementos generales de la imputacion” y se "esta aceptando la moderna categoria de la
imputacion objetiva, segun la cual para la imputacién de la conducta no basta con la
determinacion de una relacién de causalidad entre el comportamiento y la produccion
de un resultado. Se exige un presupuesto mas: la creacion de un riesgo juridicamente

desaprobado y la realizacion

° Proyecto de Cédigo Penal. Ponencia para primer debate Camara de Representantes. Gaceta del Congreso.
No. 432, Noviembre 11 de 1999, pag. 4.
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Las dos normas anteriores permiten introducir elementos del nuevo sistema penal: el
funcionalismo. En efecto, esta tendencia se caracteriza por la interpretacion de las
categorias dogmaticas de acuerdo con los fines del derecho penal, y por la
renormativizacion de los conceptos. Es decir, por un abandono de los substratos
naturalistas en la teoria del delito (la causalidad), para construir la teoria del delito sobre
criterios estrictamente normativos, como la teoria del riesgo y las posiciones de

garante"®.

En la Exposicion de motivos del Proyecto de Cddigo Penal, ante el Congreso el
sefor Fiscal General de la Nacion: “Se orientd el proyecto, principalmente, por no
encasillar la normatividad en alguna corriente dogmatica en especial. Reflejo de ello
es la no division en capitulos y utilizacion de expresiones constitutivas de camisa de
fuerza. La idea general es que la doctrina y la jurisprudencia perfilen la ubicacion y
permitan flexiblemente la adecuacion de la interpretacion a la evolucion de moder-
nas corrientes. Como se anoto, se prefiere la denominacion conducta punible a la de
hecho punible, pues con ello se resalta la adopcion en toda su extension de un
derecho penal de acto.

Sobre la orientacion filoséfica del Céodigo se dijo en la Ponencia para Segundo Debate
ante el Senado: En un Estado Social de Derecho, y este es su norte, el imperativo es
realizar en forma programatica un orden justo. Tal orden significa igualdad de
oportunidades para participar en las ventajas del desarrollo econémico y social. De
modo que, en esta direccion, todo el orden juridico, incluido la ley penal, debe

orientarse en ese sentido.

® PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION. La reforma al sistema penal. 1999, pag. 33,
posicién en especial del Doctor Luis Eduardo Montealegre L.
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"Por esto, al redactarse un nuevo Cédigo Penal en el ambito de la nueva Constitucion
es necesario partir de que la incidencia social de los comportamientos humanos debe

gravitar en la definicion de las conductas prohibidas.

"El imperativo de asegurar la realizacion del orden justo, enfrentando todos los
comportamientos contrarios a ese proposito politico cardinal del nuevo régimen, implica
que, dentro del propio marco de la Constitucion, y asi lo dicen sus normas, se
reconozcan y hagan efectivas las protecciones que deben tutelar la dignidad y la libertad
individuales, ya que al tenor de los dos primeros articulos de dicho estatuto, se coloca
como base del Estado y de su régimen, la dignidad de la persona y se justifica el poder

del Estado en cuanto esta al servicio de esos valores".

"Esto es, que nuestro régimen de derecho social no se puede interpretar en una sola
direcciéon. A la hora de la verdad, si bien se mira, también en este campo, como
sucede en el area econdémica y de la cultura, es un régimen mixto desde el punto de
vista doctrinario que permite conjugar simultaneamente principios garantistas con

disposiciones que hacen prevalecer el interés social. (...)

"Queremos decir, pues, que este proyecto de Codigo no es unidireccional. No ha sido
concebido como un pensamiento de escuela, lo que quiere es armonizar,
integrando, las orientaciones constitucionales que apuntan ya en el sentido
garantista como se denomina la tendencia liberal, como a las nuevas orientaciones

axioldgicas de un Estado Social de Derecho.

El legislador no puede ignorar las unas ni las otras. Traicionaria el espiritu de la
Constitucion y la intencion reformadora de 1991, encuadrando el Cddigo en la
tradicional concepciéon del Estado de derecho, a secas, preocupado
exclusivamente por la garantia de los intereses individuales. El proyecto,
entonces, tiene que ser sintético, en el sentido de encontrar férmulas integradoras

de las dos tendencias establecidas paralelamente en la ley fundamental, ya que lo

18



contrario podria ser tachadas defraude a la Constitucion y es poner sus
disposiciones a tachas de inconstitucionalidad”.

Y en la Ponencia para Primer Debate ante la Camara de Representantes se dijo:
...Sin afiliar su contenido a escuela alguna, recoge la discusion contemporanea en
torno a la estructura del hecho punible y a las consecuencias de la misma, dando
cabal tratamiento a esta problematica, pero siempre dentro de los imperativos de
la norma superior. La tipicidad, la antijuridicidad material, la culpabilidad, pero
esencialmente las consecuencias, es decir, la sistematica de las penas, son
desarrolladas con especial apego a los presupuestos del Estado Social de
Derecho, en donde el hombre, como fundamento de su existencia, debe ser
considerado en punto de sus derechos, y sélo susceptible de reaccién punitiva en

caso extremo, y siempre con celoso manejo de la forma como se hace.

El punto de partida del concepto del delito en la nueva legislacion penal colombiana es
entonces el acto humano, término que se prefirié al de "hecho punible” utilizado en la
anterior legislacion; diferentes normas, articulos 6, 8,9,10,11, 12, 14, 15, 19, 21, 22,
23, 25, 26, 27, etc., entre otras, sé refieren al delito como acto o conducta humana;
todo delito o contravencion es esencial y basicamente una conducta juridicamente

desvalorada y sometida a sancion penal®.

Aungue se utiliza la clasica definicién del delito como una conducta tipica, antijuridica
y culpable en el art. 9, no obstante como en el Cédigo de 1980, el nuevo Cbdigo; a nivel
de la culpabilidad, separa la responsabilidad del inimputable el cual requiere de
culpabilidad para la imposiciébn de una pena, de la responsabilidad del inimputable
gue conlleva una medida de seguridad que no puede ser a titulo de responsabilidad
objetiva. Ocurre en este aspecto similar situacion que con el Codigo de 1980, o sea

" Senado de la Republica. Ponencia para segundo debate. Gaceta del Congreso. Afio VIII, No. 63, viernes 23
de Abril de 1999, pago. 10.

8 Ponencia para segundo debate. Camara de Representantes. Gaceta del Congreso, No. 510, Diciembre 3 de
1999, pag. 2.
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que existe una teoria del delito con culpabilidad y una teoria del delito con culpabilidad
deficitaria 0 minima, pues el inimputable esté sujeto a una sancion penal (art. 9 C.P.)
consistente en una medida de seguridad, la cual sélo podria imponerse establecida la
tipicidad y la antijuridicidad, se constate la inexistencia de causales de ausencia de

»9

responsabilidad (inc. 2 art. 9).

El referido es el caracter dogmatico de la ley 906 de 2004, como también el citado

autor Gomez Lopez, se ha referido a un marco conceptual especial, asi:

° GOMEZ Lopez Jesus Orlando, “TRATADO DE DERECHO PENAL” Parte General Tomo II, Ediciones
doctrina y Ley, Bogota Colombia, 2001, paginas 107 a 112.
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3.3 “MARCO CONCEPTUAL ESPECIAL EN EL NUEVO CODIGO.

Entre los aspectos propios y especificos del nuevo Cédigo se tiene pese a que la
codificacion penal no hizo adhesién a corriente doctrinal en particular, existen
dispositivos que marcan tendencias selectivas hacia ciertas corrientes de opinién.
En la nueva Legislacion, las penas y medidas de seguridad, tienen el caracter de
sanciones penales, (Art. 3 C.P.), en donde las penas cumplirdn la funcion de
prevencion general, retribucion justa, prevencidn especial, reinsercion social, y
proteccion del condenado, (Art. 4), mientras que las medidas de seguridad, tienen

como funcién la proteccion, curacion tutela y rehabilitacion.

Asi, al atribuirse a las medidas de seguridad esta naturaleza de sanciones
penales, se determind que el inimputable delinque considerandose su acto como
un delito, y que sometido a una sancion especial, (la medida de seguridad), luego
gue el mismo cometa delito debe existir un nivel minimo de culpabilidad en cuanto
a él, (umbral minimo), tal como lo dispone el Art. 9, en donde se requiere que para
que para que la conducta del mencionado sea punible, debe ser tipica, antijuridica
y se constate la inexistencia de causales de ausencia de responsabilidad, asi la
conducta tipica e injusta del inimputable, llega a ser punible cuando no hay causas

de exculpacion.

De igual manera para la nueva Legislaciéon, el dolo y al culpa son formas de
conducta (Arts. 21, 22 y 23 C.P.), ubicables en el tipo penal, (Art. 10 C.P), ya que
el mismo define de manera inequivoca y clara las caracteristicas de la conducta
punible, teniendo que la causalidad por si misma no basta para la imputacion

juridica del resultado, con lo que se abandona el simple sistema causalista.
La antijuridicidad se define como la conducta que pone en peligro el bien

juridicamente tutelado por la Ley, optando por un concepto material de injusto,

dandosele ademas un contenido social, (Art. 7, 56 del C.P.), a su vez, el injusto se
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define como la real lesiébn o puesta en peligro del bien juridico, cuando ello se
produce sin justa causa, Yy socialmente apreciados los hechos. Para los Ponentes
del nuevo Cddigo, en la Camara, la teoria del injusto se construye a partir del
contenido del Art. 16 de la Carta Politica, contemplandose el derecho a un status
activo que solo puede ser limitado cuando se afecten los derechos de los demas y
el orden juridico, no por meras consideraciones morales o perfeccionistas del

hombre, contrario a otras Constituciones (Alemanay Espafiola).

Considerando que es un derecho fundamental, el derecho que indique alguna
restriccién, también tiene que referenciarse constitucionalmente en el plexo de los
derechos, principios, o valores constitucionales. La construccion del injusto debe
tener un componente objetivo para su estructuracién, sin descartar criterios
subjetivos, lo cual ubica lo ubica por el sendero del desvalor como aspecto
sobresaliente. Asi mismo no puede estar fundado en la mera infraccién a un
deber, empero resulta claro que ante el contenido social del modelo de Estado

acogido ello no puede resultar ajeno a su construccion.

De lo extractado llegamos a que en el nuevo codigo se enfatiza el derecho Penal
de acto, en el que se responsabiliza al delincuente por el acto, y la culpabilidad
entonces es apreciada como un juicio individual de reproche formulada como se
decia en la Ponencia para Primer debate de la Comision Primera de la Camara de
Representantes, “A partir de los conocimientos y capacidades concretos del
sujeto, que de la mano de un conocimiento, de que se actla en contra del derecho
— a la manera del ego- permiten verificar que la persona se encontraba en

condiciones de motivarse conforme a la norma y no lo hizo”*°

Por manera que se aprecio la culpabilidad como juicio de reproche que se hace al

autor del injusto por no haber obrado conforme e la norma estando en condiciones

1% ponencia Primer Debate de la Camara de Representantes.
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de conocimiento y dmbito de libertad para motivarse segun las exigencias del
derecho, pero habiéndose introducido el reconocimiento de circunstancias de
ignorancia, marginalidad y pobreza extremas, en el Art. 56 del C.P., se concluye

que se optd por una concepcion social de culpabilidad”?.

Ahora bien, este autor deduce que se elevO a rango constitucional la
autocontencion de la persona en el ejercicio de sus derechos, segun lo que se

consagro en el Art. 95-1 del C.P.

La parte dogmatica del cédigo, también fue analizada de manera importante por el
doctor Yesid Ramirez BastOidas, en su libro “Sistema Acusatorio Colombiano”, en
el que dilucida que: “la actuacion procesal en su etapa de audiencias preliminares
tiene visos de reserva por ejemplo en las audiencias de control de legalidad, de
allanamientos, registros, interceptacion de comunicaciones, Vvigilancia y
seguimiento de personas y cosas, y su desarrollo deber tener autorizacion judicial

previa.

Las demas actuaciones de investigacion, y la etapa de juicio son de caracter
publico siempre regidas por los principios de dignidad humana, igualdad, en
estrecha relacidén con el principio de la proporcionalidad en el sentido de que toda
medida que vulnere un derecho fundamental, al resultar desproporcionada, implica

un trato desigual.

Asi mismo se integran los principios y derechos de igualdad, de imparcialidad, de
objetividad que obligan al operador judicial a seguir criterios de necesidad,
ponderacion, legalidad y concrecion para evitar excesos contrarios a la funcion
publica, en todo caso el principio rector es el de la legalidad del que se deriva el

debido proceso que debe desarrollarse con celeridad y favorabilidad.

Mldem, pags 112 - 115.
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El debido proceso es no solo ajustado a las reglas generales, a la Carta Politica, al
bloque de Constitucionalidad y a las Leyes en general sino a un debido proceso

probatorio para cuya garantia se ha consagrado la exclusiéon de la prueba ilicita.

Este es un procedimiento eminentemente oral en cuyo tramite deben respetarse
los derechos fundamentales de las Partes e intervinientes y hacer prevalecer el
derecho sustancial en busca de la verdad y la eficacia en el ejercicio de la Justicia,
en donde el procesado gozara de una defensa independiente y técnica y un
trAmite procesal sin dilaciones injustificadas que se desarrolla en audiencias

publicas.

El Estatuto Procesal Penal reafirma el principio de la libertad y establece con
caracter excepcional la privacion preventiva de la libertad, normas estas a
interpretar restrictivamente con aplicacion enmarcada por criterios de necesidad,
adecuacion, proporcionalidad y razonabilidad frente a los contenidos
constitucionales (Arts. 2 y 295), con la finalidad- necesidad de evitar la obstruccién
de la Justicia, asegurar la comparecencia del imputado al proceso, la proteccion
de la comunidad y de las victimas o para el cumplimiento de la pena, Arts. (250
Const. Pol., y 2 y 296).

En las democracias modernas solamente el Juez ostenta la facultad de limitar o
restringir la libertad fisica de las personas ya que es precisamente la autoridad
Judicial la encargada de impartir Justicia previo el trAmite de un procedimiento con

el lleno de las garantias procesales que la Constitucién ordena.

12 RAMIREZ, Yesid, “Sistema Acusatorio Colombiano”; Ediciones Doctrina y Ley, Bogota, 2005, pags 140 a
158.
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3.4 LA PRUEBA DE OFICIO EN EL PROCEDIMIENTO PENAL COLOMBIANO.

EL ARTICULO 361 del C.P.P. consagra: PROHIBICION DE PRUEBAS DE

OFICIO. En ningun caso el juez podra decretar la practica de pruebas de oficio.

La Corte Constitucional, ha declarado este Articulo declarado EXEQUIBLE por la
Corte Constitucional mediante Sentencia C-396-07 de 23 de Mayo de 2007,

Magistrado Ponente Dr. Marco Gerardo Monroy Cabra.

Expuso la Corte en la parte considerativa de la sentencia:

"A juicio de esta Sala, la prohibicion contenida en el articulo 361 del Codigo de
Procedimiento Penal no es absoluta, en tanto que los jueces de control de
garantias si pueden decretar y practicar pruebas de oficio en casos en los que sea
indispensable para garantizar la eficacia de los derechos que son objeto de control

judicial."...

"Asi las cosas, la simple ubicacion de la norma demandada en el sistema juridico
procesal penal permitiria concluir que el intervencionismo probatorio esta
prohibido, en forma categérica, solamente para el juez de conocimiento, quien
tiene a su cargo la direccién y manejo del debate probatorio entre las partes y, no
para el juez de control de garantias; sin embargo, la interpretacién teleoldgica de

la norma también conduce a la misma conclusioén."

No obstante respecto de la busqueda de la verdad, se puede concluir que la
restriccion del decreto de prueba de oficio que se impone al funcionario judicial,
afecta en la consecucion de la verdad real, objetivo de la investigacion penal,
cuando hay deficiencia en la investigaciéon y la actitud de la defensa es pasiva por

estrategia o por defecto.
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4. PRINCIPIOS ESPECIFICAMENTE PROBATORIOS DEL C.P.P.LA PRUEBA
DE OFICIO EN LA LEY 906 DE 2004.

Dentro de las directrices que rigen el Procedimiento Penal hay unas que
conciernen directamente al tema de la prueba. Los llamaremos principios

“especificamente probatorios”. Entre los que atafien a la produccion tenemos:

Cuadro 1. Principios especificamente probatorios.
: Reconocimiento y respeto
/ \ Imparaalidad

Prinapios Conzradicadn

procasales _'_’___,_,.d-——b

Prnopios
Especificamentsae

probatonos espedficamente

/ aplicables K’

A ala prusba \
i De valoracion o
ggxg;?:rf c:;inla“pmaba apraciacion de la prueba \l publicidad

l Dobe Lealtad, probidad y buena fo

Oportunida de
|a prusba

Finalidad de la

I consxderarse
Pretenden / \\b
\ Conocimiento para conjunta de la acorde con las reglas de Presunelo Inocence
condenar prueba 13 sana critica

prueba
Necesidad de Legakdad de
Meccadinez] 1a pruzba 1a prusba Conducenda. pertinencia
/ y utilidad de fa prueba

Se logra con

Libertad de I3 prucba

Asegurmiento de |a prueba

Obtenaén coactiva de la prusba
Autentiidad y espontaneidad de la prueba
[nmediacion de la prueba

Fuente: Esta investigacion

4.1 LIBERTAD DE PRUEBA

Tanto desde el punto de vista del objeto como de los medios. Si se quiere obtener

la verdad real, debe haber libertad para buscarla.



De conformidad con lo establecido en el Art. 373 del C. de P. Penal la posibilidad
de probar todo aquello que sea relevante para el proceso, toda vez que los hechos
y circunstancias de interés para la solucion correcta del caso se pueden probar por
cualquiera de los medios establecidos en el estatuto procesal penal o por

cualquier otro medio técnico o cientifico que no viole los derechos humanos.

4.2 LA CARGA DE LA PRUEBA

Instituida en el propio interés del sujeto, quien puede o no cumplirlo, asumiendo
las consecuencias del incumplimiento. “Es una regla de juicio, que le indica a las
partes la autorresponsabilidad que tienen para que los hechos que sirven de
sustento a las normas juridicas cuya aplicacion reclaman aparezcan demostrados
y que, ademas, le indica al juez cdmo debe fallar cuando no a parezcan probados

tales hechos.”

4.3 IMPARCIALIDAD

Se predica del deber que tiene el juez de ser objetivo y buscar la verdad sin
parcializarse en pro de la victima o el procesado. Esta garantia es sobremanera
propia de un Estado Social y de Derecho y obra en concordancia con los principios
generales y demas principios especificamente probatorios, guarda relacién con lo
contemplado en el articulo 39 del estatuto adjetivo que rige la materia.

4.4 INMEDIACION Y DIRECCION DEL JUEZ EN LA PRODUCCION DE LA
PRUEBA

Deseable el contacto directo entre el juez y la fuente de la prueba. Arts. 16 y 379

del C. de P. Penal. En el juicio Unicamente se estimara como prueba la que haya

27



sido producida o incorporada en forma publica, oral, concentrada y sujeta a

confrontacién y contradiccion ante el juez de conocimiento.

Para la eficacia de la prueba, el cumplimiento de sus formalidades, la lealtad e
igualdad en el debate y su efectiva contradiccion, es indispensable que sea el juez

quien de manera inmediata la dirija.

El principio contribuye a la autenticidad, seriedad, oportunidad, pertinencia y
validez de la prueba, pues de lo contrario el debate se convertiria en una lucha

privada. En los procedimientos orales se cumple mejor la inmediacion.

La inmediacion permite al juez una mejor apreciacion de la prueba, especialmente

en materia de confesion, testimonios e inspecciones.

También significa que el juez no debe permanecer inactivo ni hacer el papel de
simple receptor de pruebas, sino que debe estar provisto de facultades para
intervenir activamente en las pedidas por las partes y para ordenar oficiosamente

otras.

Jeremias Bentham: “La inmediacion hace aconsejable que el juez instructor sea

quien dicte sentencia de fondo”.

Francesco Carnelutti: ““La prueba es tanto mas segura cuanto mas proximo a los

sentidos del juez se halle el hecho a probar”.

Nicola Framarino: “ Para que la voz de las pruebas llegue sin alteracion al animo
del juez, es menester que ellas se presenten de manera inmediata al juzgador, a
fin de que éste pueda examinarlas directamente y no a través de la indecisa
penumbra de las impresiones de otras personas, o0 de las equivocas expresiones

de otras cosas”.
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4.5 CONTRADICCION

Plasmada por el articulo 15 del C. de P. Penal, se materializa en el derecho que
tienen las partes de conocer y controvertir las pruebas, asi como a intervenir en su
formacidn, tanto las que sean producidas o incorporadas en el juicio oral y en el
incidente de reparacion integral, como las que se practiqguen en forma anticipada.
Para garantizar este derecho y en el evento de formular acusacién, la Fiscalia
General de la Nacion debe, por conducto del juez de conocimiento, suministrar
todos los elementos probatorios e informes de que tenga noticia, incluidos los que
sean favorables al procesado. Este principio se reitera en el Art. 378 de la misma

normatividad.

4.6 EQUILIBRIO DE CARGAS ENTRE LAS PARTES. PRINCIPIO DE
IGUALDAD DE ARMAS ANTE LA LEY PENAL

(Art. 13 C.N.y 4 C. P.P. y 7 del C. P.); es de los derechos fundamentales de
mayor desarrollo; es obligacion de los servidores judiciales hacer efectiva la
igualdad de los intervinientes en el desarrollo de la actuacion procesal (igualdad
de armas) y proteger, especialmente, a aquellas personas que por su condicion
econOmica, fisica o mental, se encuentren en circunstancia de debilidad

manifiesta.*>.

13 Corte Constitucional. Sentencia No. C 599 de 2005 declaré exequible la parte en cursiva.
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5. EL JUEZ DIRECTOR DEL PROCESO- LA PRUEBA DE OFICIO EN LA LEY
906 DE 2004.

La jurisprudencia de la H. Corte Constitucional ha sefialado que existe via
de hecho por defecto factico, cuando el Juez estando obligado por Ila
Constitucion en el caso concreto a decretar pruebas de oficio para garantizar el
acceso a la justicia entendido como derecho a obtener una decisibn material de

fondo, pero se abstiene de hacerlo aduciendo motivos formales excesivos.

La alta Corporacién en cita en la sentencia T-654 de 2009, sobre la materia

enseno:

La Constitucion consagra el derecho de toda persona de “acceder a la
administraciéon de justicia” (art. 229). De acuerdo con un entendimiento formal y
estrecho, la Constitucion en este precepto contempla un derecho de mero acceso
a la justicia, que se concreta en el derecho a presentar una demanda y a que esta
le sea admitida. Segun esta interpretacién, el ambito de proteccion del derecho de
acceso a la administracion de justicia se agota tan pronto el juez admite la
demanda. Sin embargo, en virtud del principio de unidad de la Constitucion,
ninguna disposicion de las que aparecen en el texto de la Carta debe leerse
aisladamente. Cada norma constitucional debe ser interpretada en funcion del
todo, para evitar que algunas de sus partes se vean sacrificadas
injustificadamente.’® Porque si bien en ocasiones concretas puede haber un
conflicto entre normas constitucionales aplicables, un imperativo de transparencia
y sinceridad en la aplicacion del Derecho obliga a las autoridades publicas y, en

especial, al juez, a poner de manifiesto todos los argumentos que concurren a

14 Cfr., Konrad Hesse: “La interpretacion constitucional”, en Escritos de Derecho Constitucional, Madrid,

Centro de Estudios Constitucionales, 1983, p. 48.
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favor o en contra de determinada solucion del problema de suerte que si ha de
preferir algunos de ellos en detrimento de los otros, lo haga argumentadamente.

En ese sentido, debe recordarse que entre los fines esenciales del Estado estan
los de “garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes consagrados
en la Constitucion” y de “asegurar (...) la vigencia de un orden justo” (art. 2°, C.P.).
Si esas son finalidades esenciales del Estado, todos los derechos relacionados
con el proceso judicial deben ser leidos en funcién de la garantia eficaz de los
derechos sustanciales, porque de lo contrario esas aspiraciones serian letra
muerta a pesar de que, segun la Carta, son esenciales. Ese entendimiento es
concordante con el articulo 229 de la Carta, que a la letra dispone que en las

actuaciones de la justicia “prevalecera el derecho sustancial”.

En ese contexto, el derecho de acceso a la administracion de justicia aparece,
ciertamente, como el derecho formal a acceder a la justicia, pero ademas a
acceder a una justicia que busque, en la mayor medida posible, proveer una
decisién de fondo para el asunto presentado.’® Asi, una violacién del derecho a
acceder a la administracion de justicia se presenta no sé6lo cuando al actor se le
dificulta o imposibilita tal acceso, sino también cuando la administracion de justicia
le permite acceder, pero no evalla sus pretensiones o las evaltua tan sélo en
apariencia, pues acaba tomando en realidad una decision con base en
consideraciones superficiales o de caracter excesivamente formal, que no tienen
valor instrumental en la garantia de otros derechos fundamentales, en un caso en
que es posible adoptar una decision diferente con fundamento en una

interpretacion orientada a la proteccién efectiva de los derechos fundamentales.*®

'* Sentencia T-134 de 2004, M.P. Jaime Cérdoba Trivifio.

'8 Sentencia T-264 de 2009, M.P. Luis Ernesto Vargas Silva. En ella al resolver una tutela contra sentencia, la
Corte manifestd que “el derecho fundamental al acceso a la administracion de justicia comporta la garantia de
la obtencion de una respuesta de fondo por parte de los jueces, quienes, a su vez, se hallan obligados a evitar
a toda costa fallos que, basados en obstaculos formales, impidan la vigencia del derecho material o de los
derechos subjetivos. Esto ocurre tanto en los fallos que son inhibitorios de forma manifiesta como en aquellos
que lo son de forma implicita, es decir, bajo la apariencia de un pronunciamiento de mérito”.
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Establecido lo anterior, el punto siguiente consiste en determinar si un juez puede
legitimamente negar las pretensiones en un proceso electoral, bajo el argumento
de que el demandante no aportdé documentos con el adecuado valor probatorio,
pese a que con los documentos aportados al proceso en copia simple podia
avizorar la aparente violacion de derechos sustanciales, y a que podia protegerlos
si ordenaba de oficio el aporte de los documentos auténticos. En caso de estimar
gue esa omision es constitutiva de un defecto factico, debe la Corte establecer si
es violatorio de un derecho fundamental y si éste puede ser protegido por el juez
de tutela.

Para empezar, debe indicarse que, segun la jurisprudencia de la Corte
Constitucional, una autoridad judicial incurre en defecto factico cuando “a pesar de
que la ley le confiere la facultad o el deber de decretar la prueba, él no lo hace por
razones que no resultan justificadas”.'” Ahora bien, la verificacion de este defecto
en una providencia judicial depende esencialmente del contexto constitucional,

legal y factico del proceso.

Es necesario tener en cuenta, por una parte, el contexto constitucional. Porque
debe resaltarse que no en toda clase de procesos judiciales el juez esta obligado,
en virtud de un mandato constitucional, a decretar pruebas de oficio. Por ejemplo,
de acuerdo con la actual configuracion constitucional del proceso penal, en
Colombia la Carta no obliga al juez de conocimiento a decretar pruebas de oficio

en ningln supuesto.'® En cambio, cuando la autoridad actia como juez de tutela

7 Sentencia T-417 de 2008, M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra. Dice a la letra la Sentencia: “esta deficiencia
probatoria no solo se presenta cuando el funcionario sustanciador: i) niega, ignora o no valora arbitrariamente
las pruebas debida y oportunamente solicitadas por las partes, sino también cuando, ii) a pesar de que la ley
le confiere la facultad o el deber de decretar la prueba, él no lo hace por razones que no resultan justificadas”.
Cfr., ademas, la Sentencia T-949 de 2003, M.P. Eduardo Montealegre Lynett.

'8 En este sentido, véase la Sentencia C-396 de 2007, M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra, en la cual la Corte
encontré que el legislador no estaba obligado por la Constitucién a prohibir el decreto de pruebas de oficio o0 a
obligar a los jueces de conocimiento a decretarlas. Por lo tanto, concluyé que “si bien en esta oportunidad se
considera razonable y valido constitucionalmente prohibir el decreto de pruebas de oficio en la audiencia
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incluso en segunda instancia, debe tener en cuenta que la Constitucion le confiere
una funcién especial en la garantia activa de los derechos fundamentales.” De
modo que, en ese ambito —ha dicho la Corte- “la practica de pruebas para el juez
constitucional no es so6lo una potestad judicial (art. 179 del Cddigo de
Procedimiento Civil y articulos 19, 21 y 32 del Decreto 2591 de 1991) sino que
es un deber inherente a la funcion judicial, pues la decision con fuerza de cosa
juzgada, exige una definicidon juridicamente cierta, justa y sensata del asunto

planteado”.?

Pero, para concretar el deber constitucional del juez de decretar pruebas de oficio,
no basta con verificar si hay o no una disposicion expresa de la Constitucién en
ese sentido. También es necesario considerar el contexto legal, pues si bien la
Constitucion es a primera vista indiferente ante ese asunto, no lo es cuando el
legislador adopta una decisibn puntual a ese respecto. Asi, retomando
nuevamente el ejemplo del proceso penal, cuando el legislador adopta la decision
de proscribir el decreto oficioso de pruebas por el juez de conocimiento, la
Constitucion de inmediato proscribe una actuacion judicial expresamente orientada
en ese sentido, ya que toda persona tiene el derecho fundamental a ser procesada
con observancia de la “plenitud de las formas propias de cada juicio” (art. 29,
c.p.)2

preparatoria, bien podria resultar también conforme a la Carta que, a partir de valoraciones de politica
criminal, adopte una posicion contraria y admita la actividad probatoria del juez en la audiencia preparatoria”.
' Sobre el deber de juez de tutela para decretar pruebas de oficio, ain en segunda instancia, se pronuncio la
Corte en el Auto 206 de 2006, M.P. Jaime Araujo Renteria.

%0 Asi lo expreso la Corte en la Sentencia T-864 de 1999, M.P. Alejandro Martinez Caballero y lo reiteré en la
Sentencia T-498 de 2000, M.P. Alejandro Martinez Caballero, al estudiar una tutela que habia sido negada por
el juez de instancia, bajo el argumento de que no fue anexada la documentacion que acreditaba la necesidad
de una menor de edad de recibir un tratamiento para su tumor cerebral. Véase, ademas, la Sentencia T-197
de 2009, M.P. Clara Elena Reales Gutiérrez, en la cual la Corte revocé la providencia de un juez de tutela,
para el cual debia negarse o declararse improcedente la accion de tutela, debido a que no estaba probada la
condicion de indefensién de una mujer con setenta y un afios, de lo cual derivd que no estaban dadas las
condiciones para la procedencia de la agencia oficiosa. La Corte advirtié que si el juez no ejercia sus poderes
probatorios de oficio, no podia descargar las consecuencias desfavorables de la inactividad en el titular de
derechos fundamentales.

2L Sentencia C-396 de 2007, M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra.
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En este orden de consideraciones, quedaria por analizar qué ocurre si en
abstracto la Constitucion no especifica puntual y detalladamente un deber del juez
de decretar pruebas de oficio, pero la ley le confiere a éste la facultad de hacerlo
cuando las considere utiles. En ese caso, la jurisprudencia de la Corte ha
establecido que, si bien el deber del juez de decretar pruebas de oficio no esta
enunciado puntualmente y en abstracto en la Constitucion o en la ley, en
determinados casos concretos es posible advertir que la Constitucion obliga al
juez a decretar esas pruebas de oficio. La fuente especifica de ese deber seria,
entonces, la fuerza normativa de los derechos fundamentales, que en ocasiones
demandan una participacion activa del juez en su defensa y proteccion efectiva.
De alli que, ademas del contexto constitucional y legal, es necesario evaluar el

contexto factico para concretar el deber del juez de decretar pruebas de oficio ”.

Concluyéndose ademas que: ”....es cierto que el juez tiene una autonomia para
decidir cuando existen puntos oscuros o dudosos. Sin embargo, si hay puntos
oscuros o dudosos en un caso, €él esta obligado a decretar pruebas de oficio. Pero,
aun mas, si esta en duda que determinado acto puede amenazar o violar derechos
fundamentales, el juez estd obligado a decretarlas. En ese caso, no puede
permanecer estatico. Su libertad se reduce a determinar cuales y cuantas pruebas
debe decretar; no a decidir si debe decretarlas. Porque en definitiva no es en
abstracto que puede hablarse de los deberes del juez de decretar pruebas de

forma oficiosa, sino soélo en el contexto factico de cada caso concreto ”.

El articulo 401 de la Ley 600 de 2000, determinaba que en la audiencia

preparatoria el: “El juez podra decretar pruebas de oficio” .

Esta norma guardaba consonancia con la estructura de proceso penal que regia
bajo el imperio de la ley 600, en el cual estaba latente el principio de
permanencia de la prueba, es decir que una vez Ile llegaba al Juez de

conocimiento el proceso, este entraba en contacto con la prueba y podia
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determinar ab initio su utilidad o deficiencia — en este sentido se argumenta que

el juez yano era neutral -.

¢ Sera que la verdad que se pretendia buscar bajo la egida de la prenombrada

ley es disimil ala que se busca en la ley 906 de 20047

Para desatar este interrogante debemos hacer las siguientes manifestaciones:

El tratadista Argentino Eduardo Jauchen, en su libro Tratado de Derecho
Procesal Penal, en lo que atafie al sistema acusatorio y el principio adversarial

sostiene:

El sistema de enjuiciamiento inquisitivo se caracterizaba esencialmente por
concentrar los poderes de investigar, acusar y juzgar en una misma persona (el
inquisidor), quien como delegado del poder (Monarca o Principe) ejercia la
jurisdiccién en una plenitud desmedida y monopolizante de todos los extremos del
procedimiento. Con ello se confundian en la misma persona, las instituciones
procesales de accion y jurisdicciébn lo que representaba por antonomasia la
negacion absoluta de la imparcialidad como elemento inherente a la
administracion de justicia. El ciudadano acusado carecia de derechos y era solo
un objeto de persecucién, a quien incluso se podia someter a tormentos a fin de
procurar su confesion, la cual acreditaba sin mas el hecho. El procedimiento se
caracterizaba por ser secreto y escrito, en el cual no existia la posibilidad de
debate o contradiccién sobre los argumentos ni las pruebas. El inquisidor actuaba
de oficio, investigando e incorporando pruebas. Y ponderaba la viabilidad del
castigo con base en una tabulacion prefijada del valor que a cada elemento
probatorio debia otorgarsele segun lo establecia la normativa preexistente, de
manera que estaba sujeto a lo que las disposiciones regulaban sin tener margen
para su interpretacion personal, era el denominado sistema de pruebas legales o

tabuladas.
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En cambio, el sistema acusatorio se caracteriza por el nemoiudex sine actore y ne
procedatiudex ex officio, 0 sea, en separar las instituciones procesales de la
accion con la de la jurisdiccion. La jurisdiccion es el poder de juzgar, debiendo solo
estar reservada a los jueces letrados o jurados con la direccion de un juez letrado,
y para cumplir esa mision en el proceso deben mantener una posicion equidistante
de las partes y distante del objeto del mismo, o sea, imparciales, lo cual se logra
cuando solo cumplen durante el enjuiciamiento una actividad expectante sobre la
actividad de las partes, quienes son las Unicas autorizadas para introducir las
pruebas, estandole vedado al tribunal hacerlo de oficio pues ello vulneraria la
imparcialidad que debe conservar hasta el momento que finalmente debe decidir
sobre el producto del debate de las partes. El tribunal ejerce la jurisdiccion asi,
solo como arbitro, ajeno a la contienda de las partes. Esto es posible en tanto la
persecucion penal como investigacion y prosecucion de la accion también le esta
absolutamente vedada, pudiendo solo ejercerla un sujeto ajeno al tribunal:
acusador del Estado (fiscales) o privados (querellantes) segun sea el sistema que
se adopte. Este exclusivo poder para promover la accibn en manos de un
acusador ajeno al tribunal es precisamente el fundamento de su denominacion
como sistema opuesto al inquisitivo (acusatorio). También las diferencias que lo
caracterizan radican que en el acusatorio el ciudadano imputado no es mas un
mero objeto de persecucion sino parte en el proceso, y por lo tanto sujeto de
derechos. Ellos se realizan por via de otra caracteristica propia consistente en que
el procedimiento se lleva a cabo mediante una previa investigacion a fin de
ponderar si existen pruebas suficientes que ameriten llevar al imputado a juicio, y
este, el juicio es en su caso el eje fundamental del proceso, etapa que se realiza
en forma publica, oral, continuada y con posibilidad absoluta del pleno y directo
contradictorio entre las partes en inmediacion ante el tribunal. La decision del
tribunal no esta sujeta a valorar la prueba conforme a normas que prefijen su valor
sino a la libre o intima conviccién segun sea que se juzgue por medio de tribunales

letrados o de jurados legos respectivamente.
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Como se advierte, el acusatorio es el Unico sistema de juzgamiento que tanto
filosofica como normativamente se erige como acorde al debido proceso penal. Lo
primero porque solo de este modo es posible, separando los poderes de accion y
jurisdiccion, que el tribunal o jurado, sean imparciales en abstracto, cualidad
esencial e inherente al acto humano de hacer justicia. Lo segundo, porque la
garantia de la imparcialidad esta normativamente impuesta por las constituciones

y los tratados internacionales.

Cabe advertir que si bien se suelen utilizar los términos acusatorio y adversarial
como si fuesen sindnimos, no es tan asi. El género que caracteriza el sistema es
la imposibilidad de que el tribunal pueda actuar de oficio sino solo cuando
exclusivamente fuese activado por la peticién de la parte acusadora (acusatorio).
Lo adversarial es un elemento inherente del sistema acusatorio, un
desprendimiento del principio de contradiccion. Por otro lado, si bien en el debido
proceso el contradictorio debe imperar durante todas sus etapas, en tanto
posibilidad de contralor de lo actuado, no es posible ejercerlo de igual modo
durante la investigacion por su propia naturaleza, que durante el juicio. En suma,

la contradiccion adversarial plena es la que se realiza durante la etapa del juicio.

Si conforme lo exigen la Convencién Americana de Derechos Humanos y el Pacto
Internacional de los Derechos Civiles y Politicos, el juicio penal debe ser publico y
frente a un tribunal independiente e imparcial, la Unica forma de cumplir con esas
exigencias impuestas por los Tratados Internacionales y por la Constitucion
Nacional, es que el juicio sea oral y esquematizado bajo un sistema acusatorio y
adversarial puro. Pues no puede haber publicidad sin oralidad, ni imparcialidad
sino solo cuando el procedimiento es solo adversarial y por lo tanto quitandole al
tribunal toda facultad para: actuar de oficio en la promocion de la causa, en la
incorporacion de la prueba, y en el interrogatorio y contrainterrogatorio de los

testigos y peritos.
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En el proceso penal moderno la produccién de la prueba es un método con el
propésito de que cada parte demuestre las afirmaciones sobre su version del caso
y pueda al mismo tiempo debilitar o invalidar las pruebas con la que la contraparte
intenta demostrar su version, para que el final el tribunal, mediante razonamientos,
andlisis y reflexiones sobre lo que a presenciado de tal produccion, pueda resolver
con el mayor grado posible de certeza la tesis acusatoria que lo provoca, para lo
cual es necesario que el tribunal conozca profundamente los hechos y sus

circunstancias.

El sistema de pruebas en la época actual, es un método de razonamiento que
indica como se debe proceder para investigar, acusar y juzgar a una persona.
Dentro de este proceder como debate oral, debe necesariamente ser
contradictorio o de discusion dialéctica. El debate oral debe estar presente durante
todo el proceso, fundamentalmente la prueba se debe presentar oralmente en el
juicio, en audiencia publica, en forma directa y personal por todas aquellas
personas que deban declarar; esta inmediacién prohibe que esa actividad pueda
sustituirse por la lectura de actas de sus declaraciones anteriores en la que ni los
jueces y quizas ni las partes estuvieron presente. Pero con respecto a las partes
no basta con que hayan estado presentes en esos actos anteriores de
investigacion, pues en ellos no tienen las facultades de controlar y contradecir

ampliamente su produccion.

Este proceso penal, impone abandonar todo modelo penal inquisitivo y avanzar
hacia otro con una orientacion de caracter adversarial, restableciendo la
imparcialidad del tribunal, lo que necesariamente trae consigo el
contrainterrogatorio como via principal para materializar el principio de
contradiccion, dar confiabilidad a la prueba y controlar la veracidad de testigos y
peritos. Pues solo mediante el contrainterrogatorio directo, libre, amplio y pleno es

posible verificar la confiabilidad y credibilidad de sus declaraciones, de modo que
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pasadas por este filtro, queden descartadas o aceptadas en cuanto a su eficacia
acreditante. Con la denominacion de acusatorio-adversarial se individualiza el rol
de los actores en el juicio, ya que el fiscal o acusador publico ejerce la potestad
persecutoria, y la defensa técnica se opone la pretensién punitiva del Ministerio
Publico.

El sistema adversarial, permite el interrogatorio directo, el contrainterrogatorio, el
re-directo y el re-contrainterrogatorio, como mecanismos por excelencia de
produccién de prueba en el juicio oral. Estas figuras estan sujetas a ciertas reglas,
procurando asegurar la espontaneidad del testimonio y su veracidad en funcion de
la oportunidad de contradiccion. El Juez es el receptor imparcial del producto de
todas las pruebas incorporadas durante el debate; pero también cumple la funcion
de arbitro, en tanto decide las cuestiones preliminares de conducencia,
pertinencia, abundancia, acreditacién, autenticacion, produccién y exhibicion de

las pruebas.

A los jueces les debe interesar que la contraparte realice cabalmente su rol, para
resolver con las mejores garantias el caso concreto. Pues es informacion obtenida
de primera calidad, pues la confrontacién, como derecho de defensa, permite
también que el juez pueda aceptar una informacion que ha sido debidamente
procesada y puesta a prueba. Previamente la trasladara a la contraparte para que
sea quien logre desmentirla o desvirtuarla utilizando toda su capacidad para
contradecirla, a través del contraexamen. Esto es lo que se denomina proceso de
depuracion de la informacion, que solo se logra con un contraexamen o

contrainterrogatorio en un juicio oral, publico y contradictorio

Decimos que el sistema es adversarial, porque el juzgamiento discurre bajo el
principio de contradiccién exclusivamente entre el fiscal y el defensor. Las partes
deben disefar su planteo del caso, desarrollar un conjunto de destrezas, aportar

pruebas, realizar interrogatorios y alegar sobre todo lo incorporado al juicio. El juez
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tiene un rol relativamente pasivo, actia solo con base al principio de justicia
rogada, interviene para impedir que las alegaciones se desvien hacia aspectos
impertinentes o inadmisibles, sin coartar el razonable ejercicio de la acusacion y

de la defensa.

Sin embargo, el debate oral no debe ser interpretado en sentido negativo como
discordia, sino por el contrario de manera constructiva, como camino hacia una
solucion. En la controversia se exponen hipétesis opuestas que son objeto de una
libre discusion, y ello favorece la busqueda de la verdad. La oralidad tiene la
ventaja de que pone a las partes frente a frente para que le hablen directamente al
juzgador, sin intermediarios (principio de inmediacion). A su vez, el tribunal percibe
de forma personal y directa la practica de la prueba, observa y escucha con
andlisis critico las intervenciones opuestas de las partes. La controversia es
también util para las partes en conflicto, ya que permite conocer otros puntos de

vista y asi, en su caso, rectificar los propios.

En el juicio adversarial, el debate se torna necesario, pues al motivar su decision,
el tribunal expresa sus razones y fundamentos que habra de extraerlos luego de
destilar el producto atil que ha quedado de la confrontaciéon. Por ello tal motivacion
exige someter el derecho y la prueba a controversia. Asi tenemos que cada una
de las partes al desarrollar sus tesis se convierten en colaboradores del tribunal en
tanto al defender cada una de ellas la version de su planteo del caso y refutar el
de la contraria, le aportan ideas y elementos para que pueda decidir con la mayor

aproximacion posible a la verdad luego de valorar los contrapesos de la balanza.

En el sistema adversarial la actuacion esta orientada por la idea del debate, de
contradiccion, de lucha de partes contrarias, con intereses adversos. Es un dialogo
abierto entre los intervinientes del proceso, sujeto a acciones y reacciones,
quienes armados de la razén luchan por el predominio de su tesis. Se caracteriza

por ser bilateral y lo rige el principio de contradiccion. Tiene como aspecto esencial
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una cuestion litigiosa entre partes que sostienen posiciones contrapuestas con
sendos argumentos afirmativos y negativos y reciprocamente, buscando cada una
la imposicién de sus postulaciones, pero de modo pacifico y civilizado, por medio
de la razon y no de fuerza. La contradiccion es una de las caracteristicas humanas

del proceso penal moderno.

Las partes pueden discrepar acerca de la existencia o inexistencia de los hechos,
de la valoracion de las pruebas, de la seleccion de la norma o puede suceder que
a pesar de que estén de acuerdo en dicha seleccion, diverjan en los métodos o
teoria escogidos para interpretar la norma juridica.

Por ello es relevante la forma en que se estructure desde el inicio el planteo del
caso; pues serd la brujula del litigante, el mapa sobre el que se ha disefiado el
transcurso del proceso. Es el planteamiento que el fiscal y el abogado defensor
hacen sobre los hechos penalmente importantes, los fundamentos juridicos que lo
apoyan y las pruebas que los sustentan. Es la vision estratégica para afrontar el

juicio oral.

Las partes de un discurso juridico deben tener como objeto rebatir las posiciones
gue asumen las partes contrarias o funcionarios en un proceso. Es ahi donde
predomina en el juicio el principio de contradiccion que implica cargas y deberes
para cada uno de los litigantes, por cuanto comprende la defensa en igualdad de
oportunidades y derechos.

La argumentacion judicial tiene un objetivo genérico y uno o varios objetivos
concretos, que al ser realizados permiten construir logicamente el discurso. El
objetivo genérico es persuadir y convencer al tribunal. Persuadir, significa ganar la
adhesion a la tesis o planteo del caso que se afirma, es lo que se desea que el
tribunal crea y decida. El objetivo u objetivos concretos versan sobre lo que de

manera especifica se desea que el tribunal comprenda, haga y decida. Con la
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incorporacion de las pruebas propias, el contraexamen de las pruebas de su
adversario y los discursos persuasivos, cada una de las partes plantea una
hipdtesis y la argumentacion con el fin de instalar en la mente del tribunal su
version como la unica que se corresponde con la realidad de los hechos que son

objeto del proceso y que le resultan favorables para vencer en la contienda ”.

¢La pregunta formulada en antes esta intimamente ligada con el interrogante
relacionado con cual es el conocimiento para que condenar que se exige al

Juez dentro de nuestra legislacion procesal penal ?

En el articulo 250 de la Constitucion original de 1991, se consagr6 como un
deber de la Fiscalia General de la Nacion, el principio de investigacion integral,
lo cual fue consignado como norma rectora, obligatoria y prevalente, tal como se
desprendia de los articulos 20 y 24 de la Ley 600 de 2000.

La jurisprudencia nacional sobre esta materia advirti6 en su oportunidad que
este principio estaba intimamente ligado con el de imparcialidad del funcionario
en la busqueda de la prueba y con el de oficiosidad, segun el cual el operador
judicial, sea este fiscal o juez, en la determinacion de la verdad real, cuya
basqueda, le encomendaba el articulo 234 del estatuto adjetivo penal en cita,
estando obligados a ordenar se incorporen los medios de conviccion que le
permitan llegar al conocimiento certero de lo que era objeto del debate en el
proceso, dilucidandose con igual cuidado los aspectos favorables como los

desfavorables al procesado.
Enla sentencia C- 1194 de 2005, la H. Corte Constitucional, expuso:
"En efecto, de acuerdo con el sistema de investigacion que viene desmontandose,

acogido por el constituyente de 1991 y que todavia rige en los territorios en los

gue no ha entrado en vigencia el nuevo sistema penal acusatorio, la Fiscalia esta
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obligada a desplegar una instruccion integral respecto del hecho delictivo. El
método de investigacion integral -de estirpe alemana-?> compromete al ente de
instruccion en la investigacion de los elementos de conviccion favorables que
pudieran absolver de responsabilidad al procesado, asi como de los desfavorables
que pudieran perjudicarlo. El articulo 250 constitucional establecia dicha
obligacion en los siguientes términos: “[l]a Fiscalia General de la Nacién esta
obligada a investigar tanto lo favorable como lo desfavorable al imputado, y a

respetar sus derechos fundamentales y las garantias procesales que le asisten”.

La metodologia de la instruccion integral —que obliga a investigar tanto lo favorable
como lo desfavorable- encaja convenientemente en el sistema judicial de corte
inquisitivo, pues, en aquél, la Fiscalia ejerce funciones jurisdiccionales en la
medida en que resuelve aspectos vinculados con la situacién juridica de los
derechos fundamentales del procesado, incluyendo el de su libertad personal. En
el sistema procesal penal aplicado en Colombia hasta la entrada en vigencia de la
Ley 906 de 2004, la Fiscalia no es un contrincante del debate juridico, sino un
funcionario con poderes autbnomos de decision que, en ejercicio de los mismos,

tiene la posibilidad de afectar derechos fundamentales.

Por su parte, frente a la obligacion constitucional que recaia sobre la Fiscalia y
que la obligaba a actuar diligentemente en la obtencibn de las pruebas
exculpatorias del procesado, éste podia permanecer inactivo en el proceso, al
tanto de lo que sobre su responsabilidad penal decidieran el fiscal y el juez de la

causa. Por ello, resultaba concordante con esa logica que si la Fiscalia podia

22 Ordenanza Procesal Penal alemana, escolio 160, Il. Cfr Claus Roxin. Derecho Procesal Penal (Buenos
Aires: del Puerto, 2000) p. 53. Citado por Jaime Enrique Granados Pefia y Mildred Hartmann Arboleda en “la
funcién del descubrimiento de la prueba en el nuevo sistema acusatorio colombiano”. Revista de la Defensoria

Publica de Colombia, N°2 La Defensa.
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resolver autbnomamente, por ejemplo, la preclusién de la investigacion, y el
procesado pudiera permanecer inactivo en el proceso, existiera una norma que
obligara al ente de instruccion a investigar también lo que resulte favorable al

procesado.

En el sistema penal de tendencia acusatoria, por el contrario, la Fiscalia no ejerce
funciones jurisdiccionales —las que podrian reputarse como tales estan sujetas a la
aprobacion del juez de garantias-, y su competencia se circunscribe al recaudo del

material de conviccidn necesario para formular la acusacion contra el imputado ”:

La ley 600 de 2000, no contemplaba como principios probatorios los de
inmediacion y concentracion probatoria, toda vez que regia el principio de
permanencia de prueba, lo que implica que , las pruebas practicadas por la
Fiscalia durante la investigacion preliminar o la instruccion son vélidas también en
la etapa de juzgamiento, sin necesidad de repetirlas, siendo valido utilizarlas

utilizarse para desvirtuar la presuncién de inocencia .

La permanencia de prueba en materia de testigos implicaba que si estos ya
habian rendido su version en la investigacion previa o durante la instruccion,
no era imprescindible su presencia en la audiencia de juzgamiento, salvo que

los sujetos procesales no hayan tenido la posibilidad juridica de controvertir.

La Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia lo advierte de la siguiente

forma:

“desde primigenios estadios de la instruccién, e incluso al momento de verificarse la

investigacion previa, se recojan los elementos suasorios suficientes para [...] no sélo
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imponer medida de aseguramiento, sino acusar al encartado o proferir condena en

disfavor suyo™?.

La jurisprudencia penal ha venido sefialando que el sistema mixto reglado
en la Ley 600 de 2000, consagra un principio de progresividad, es decir que el
proceso penal a medida de su desarrollo, refleja  varios grados de
conocimiento: la posibilidad, la probabilidad o la certeza; ademas, los
elementos de conviccion recabados durante las preliminares fases del proceso
pueden servir para soportar una sentencia condenatoria, dado el principio de
permanencia de prueba.

Dentro de este sistema mixto, la prueba practicada dentro del juicio oral -
incluyendo la que el juez ha decretado de oficio para evitar impunidad, el error
judicial o superar las dudas — para buscar la verdad material, debe ser
contrastada, examinada y valorada con la prueba que vocacion de
permanencia se hizo acopié en el desarrollo de ese principio de progresividad

al que hemos hecho alusién.

Al no operar  dentro de la Ley 600 de 2000 el principio de inmediacién, era
dable proferir sentencia por unjuez diferente al que practicé la audiencia de

juzgamiento, ya que opera el principio de permanencia de prueba.

Lo anterior permite concluir que dentro del sistema penal desarrollado en la
codificacion adjetiva en cita, no existia la consagracién de la tarifa legal
negativa, siendo dable, bajo el principio de libertad probatoria, reglado en su
articulo, a voces de la Sala Penal de la Corte: condenar, o mejor, demostrar la
tipicidad del delito y consecuente responsabilidad del procesado, a partir

exclusivamente de una o varias pruebas de referencia.

2 gentencia de 25 de abril de 2007, radicacién 27062.
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Bajo esta consideracion, la Corte y en lo que tiene que ver con los efectos
probatorios del testimonio de referencia, bajo el contexto de la Ley 600 de 200,
ha sefalado que su “examen opera dentro de los criterios generales de la
prueba y especificos del testimonio, con las aristas que lo diferencian del directo,
demandando no sélo de valoracién individual, que permita significar el grado de
credibilidad que se le otorga, sino dentro del plexo probatorio conjunto, a fin de
determinar si compagina con los otros elementos suasorios o0 es repudiado por

éstos ' :

“El testimonio de oidas, indirecto, de referencia o ex auditu, per se, no puede ser
desechado en el estudio conjunto de la prueba. Es posible de andlisis y, por ende,
objeto de la sana critica judicial con fundamento en las leyes cientificas, las reglas
de la experiencia y los principios légicos. Merece, entonces, el mismo examen que

el directo. La Sala ha sido enféatica sobre el punto. Por ejemplo, ha dicho que:

“Si bien es cierto el testigo de oidas lo unico que puede acreditar es la existencia
de un relato que otra persona le hace sobre unos hechos...y que generalmente
ese concreto elemento de conviccién no responde al ideal de que en el proceso se
pueda contar con pruebas caracterizadas por su originalidad, que son las
‘inmediatas’, tampoco implica lo anterior que dicho mecanismo de verificacion
deba ser rechazado; lo que ocurre es que frente a las especiales caracteristicas
en precedencia sefaladas, es necesario estudiar en cada caso particular,
analizando de manera razonable su credibilidad de acuerdo con las circunstancias
personales y sociales del deponente, asi como las de la fuente de su
conocimiento, si se ha de tener en cuenta que el testigo de oidas no fue el que

presencio el desarrollo de los sucesos y que por ende no existe un real
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acercamiento al hecho que se pretende verificar (sentencia de 22. instancia, 29 de
abril de 1999, M. P. Carlos E. Mejia Escobar)’*.

Para la Sala Penal de la Corte, dentro del sistema mixto de la Ley 600, el
testimonio de oidas, es plenamente valido, debiéndose analizarse dentro de los
lineamientos previstos en su articulo 277, es decir que: "Para apreciar el
testimonio, el funcionario tendra en cuenta los principios de la sana critica vy,
especialmente, lo relativo a la naturaleza del objeto percibido, al estado de
sanidad del sentido o sentidos por los cuales se tuvo la percepcion, las
circunstancias de lugar, tiempo y modo en que se percibid, a la personalidad del
declarante, a la forma como hubiere declarado y las singularidades que puedan

observarse en el testimonio”

Dentro del Radico 8.391 la Sala Penal de la Corte, respecto a la sana critica

eXxpuso:

“En términos elementales, la sana critica es el estudio de la prueba esencialmente
con base en las indicaciones de la légica y en las pautas trazadas por la ciencia y
la experiencia®. Es el anélisis liberal, racional, cualitativo, que hace el funcionario
judicial, mediante el cual puede llegar a la certeza o conviccidén positiva 0 negativa
frente a la responsabilidad del procesado®. Es, en fin, el estudio que conforma el
norte del juzgador, “pues son la ponderacion, la lIégica misma y las reglas de la
experiencia los fundamentos que debe tener en cuenta para demeritar o ensalzar
determinada probanza no solo en cuanto a si misma sino en relaciébn con sus

homélogos del devenir procesal”®’.

4 SENTENCIA DE 2 DE OCTUBRE DE 2001, radicacion 15286.

% CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala de Casacion Penal, 21 de abril de 1998, radicado 12.812.

%6 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala de Casacion Penal, 2 de noviembre de 1993, radicado 7.423.
27 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala de Casacion Penal, 10 de noviembre de 1993, radicado 8.205.
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Cuando el Servidor de la justicia decide global y libremente pero centrado en la
l6gica, en la experiencia, en la ciencia, en la razén y en la ponderacion, sigue la
ruta de la sana critica y, por tanto, sus conclusiones no pueden ser destruidas con
la simple oposicidn hipotética que se haga a las conclusiones a las que arriba. Si
fuera asi, “se acabaria con la libertad de apreciacién de la prueba por parte de los

tribunales”?.

Dentro de la Ley 600 de 2000, se consagré6 como normas rectoras el principio
de que la actuacién procesal se desarrollara teniendo en cuenta el respeto a los
derechos fundamentales de los sujetos procesales y la necesidad de lograr la
eficacia de la administracién de justicia en los términos de este codigo; el de la
finalidad del procedimiento, segun el cual en la actuacion procesal los funcionarios
judiciales haran prevalecer el derecho sustancial y buscaran su efectividad; la
Imparcialidad del funcionario en la busqueda de la prueba, esto es, el compromiso
de los funcionarios judiciales en la busqueda de la determinacién de la verdad
real, por lo que deben averiguar, con igual celo, las circunstancias que
demuestren la existencia de la conducta punible, las que agraven, atenden o
exoneren de responsabilidad al procesado y las que tiendan a demostrar su

inocencia.

Dentro de un esquema de permanencia de la prueba, del juez de conocimiento
con facultades para decretar prueba de oficio, la repeticibn en la audiencia de
juicio de aquellas pruebas que los sujetos procesales no tuvieron posibilidad
juridica de controvertir, la posibilidad del juez de participar activamente en la
formacion de la prueba durante el juicio y de variar la calificacion juridica
provisional , lo que se pretende buscar es la VERDAD REAL, que en términos
de FERRAJOLI, constituye el presupuesto del funcionamiento correcto del

procedimiento penal en un Estado de derecho, amén de que la funcién judicial

2 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, 10 de noviembre de 1993, radicado 8.391.
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es una actividad cognoscitiva, en la cual las elecciones vy las decisiones estan
justificadas por criterios pragmaticos y subjetivos, “pero siempre referidos, como
en cualquier forma de conocimiento, a la busqueda de la verdad objetiva.".Bajo
este orden de ideas, en la Ley 600 del afio 2000, el deber ser era la
basqueda de la verdad real, condicionamiento este referido a que la prueba
necesaria para condenar debia producir en el fallador la certeza de la conducta

punible y de la responsabilidad del procesado.

El deber ser, de busqueda de la verdad real de que habla La ley 600 solo
pueden entenderse, si se tiene en cuenta que para FERRAJOLI, la verdad
estaria calificada en el plano semantico como correspondencia solo por lo que
sabemos y solo de forma aproximativa, precisandose que los dos criterios son
necesarios en un plano sintactico y un plano pragmatico con miras a establecer

la verdad.

En consecuencia el conocimiento para condenar exigido dentro de la Ley 600
de 2000, no es aquel que coincida perfectamente con la realidad - lo cual
seria un imposible categérico bajo cualquier sistema - sino aquel que lleve al
juez a un grado de certeza, es decir sobre los hechos Yy la responsabilidad penal
del procesado, que con fundamento en las pruebas recabadas en audiencia y
por fuera de ella, dado el principio de permanencia de la misma, llega a saber
algo sin posibilidad de equivocarse, habiendo decantado con las reglas de la
sana critica las dudas que pueden aparecer.

Ese conocimiento para condenar, como se lo expuso en antes, puede derivarse
inclusive de pruebas de referencia, de la confesion del  sindicado como
fundamento de la sentencia condenatoria, de la prueba que oficiosamente
decreté el Juez, de la construccion indiciaria, en un claro ejercicio de una
actividad reflexiva del operador judicial y no como el resultado de la prueba

como una actividad transitiva de las partes al juez, como lo distinguido la Corte.
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En lo que atafie al sistema penal acusatorio, debemos manifestar que el
constituyente derivado por medio del Acto Legislativo N° 03 de 2002, adopta en
Colombia el denominado principio con tendencia acusatoria, ni “tipico ni puro”,
bajo un principio adversarial modulado, con lo cual a voces de la Sala Penal de
la Corte Suprema de Justicia, no deja de "ser un proceso de “partes”, una de las
cuales representa al Estado y se encuentra encarnada por la Fiscalia General de
la Nacién, cuyo objetivo es desvirtuar la presuncidon de inocencia que ampara a su
adversario, la otra “parte”, que es el imputado o acusado ”, por lo que la H. Corte
Constitucional en la sentencia C- 1194 de 2005, ha sostenido respecto del Fiscal
que ” pese a que su participacion en las diligencias procesales no renuncia
definitivamente a la realizacién de la justicia material, el papel del fiscal se enfoca
en la basqueda de evidencias destinadas a desvirtuar la presuncién de inocencia

del procesado, lo cual constituye el distintivo del método adversarial .

En la sentencia C-591 de 2005, la Corte sefala:

"En efecto, las modificaciones introducidas al proceso penal mediante el Acto
Legislativo 03 de 2002 inciden en el régimen probatorio, por cuanto la construccion
de la prueba cambia de escenario, en el sentido de que se abandona el principio
de permanencia de la prueba, segun el cual las pruebas practicadas por la Fiscalia
General de la Nacién desde la indagacion preliminar tienen validez para dictar una
sentencia, por aguellos de concentracion e inmediacion de la prueba practicada en
el curso de un juicio oral, publico 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, decisibn que debe estar soportada en a pruebas

pacticadas durante el juicio oral.
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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, publico y con todas las garantias procesales ”.

Con la Ley 906 de 2004, se abandona el principio de permanencia de la prueba,
ameén de que el centro de gravedad del procedimiento sera el juicio oral, por lo
que de la norma rectora contenida en el articulo 16 del estatuto citado, se
consagra una Tarifa Legal Negativa, ya que como desarrollo del principio de
inmediacion se tiene que en el juicio Unicamente se estimara como prueba la que
haya sido producida o incorporada en forma publica, oral, concentrada, y sujeta a
confrontacién y contradiccidén ante el juez de conocimiento. En ningln caso podra
comisionarse para la practica de pruebas. Sin embargo, en las circunstancias
excepcionalmente previstas en este cédigo, podra tenerse como prueba la
producida o incorporada de forma anticipada durante la audiencia ante el juez de

control de garantias.

Por lo que la Corte Constitucional sobre este principio en la sentencia citada
en parrafos precedentes ha sefalado que : ” el principio de inmediacion de la
prueba, es definido por Pfeiffer como aquellaposibilidad “que tiene el juez de
conocimiento de percibir directamente la practica de pruebas para tomar la
decisién acertada en el campo de la responsabilidad penal’®. De tal suerte que, la
aplicacion del mismo en un sistema procesal penal acusatorio resulta de cardinal
importancia, por cuanto es precisamente durante el juicio oral cuando deben
practicarse las pruebas ante el juez que va a dictar sentencia. De alli que, a luz de
dicho principio, segin Roxin*’, el juez debe proferir una sentencia de acuerdo con

sus propias impresiones personales, que obtiene del acusado y de los medios de

29GERDPFEIFFER, Libro homenaje a Bemmann, Munich, 1997, citado por O.J. Guerrero, Fundamentos
tedrico constitucionales del nuevo proceso penal, Bogota, 2005.
% CLAUS, Roxin, Derecho procesal penal, Buenos Aires, 2000, p. 395.
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prueba en el curso del juicio oral, lo cual no es ébice para que, en casos
excepcionales, se puedan practicar pruebas anticipadas, a condicion de que se

respeten todas las garantias procesales™" ”

A diferencia de lo que ocurria bajo la sombra de la Ley 600 de 2000, en la
Ley 906 de 2004, y con fundamento en el principio de inmediacion : El juez
debera tener en cuenta como pruebas Unicamente las que hayan sido practicadas
y controvertidas en su presencia. La admisibilidad de la prueba de referencia es

excepcional.

En anterior trabajo se plasmaba que respecto al principio de inmediacion y
direccién del juez en la produccién de la prueba, es dable sefalar que la
jurisprudencia nacional ha sefialado que la inmediacion permite al juez percibir
de su fuente directa las pruebas y las alegaciones de las partes, mientras la
concentracion hace posible valorar el acervo probatorio en un lapso temporal que
no debe ser prolongado, para que lo interiorizado por el juzgador no se
desvanezca (T- 202-2011), en una clara referencia al desfile probatorio en
presencia del Juez, para que en desarrollo y ejecucién de la capacidad
perceptora de su persona, forme su convencimiento. No es lo mismo que le

cuenten que presenciarlo, determina el dicho popular.

En la sentencia dictada por la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia de
12 septiembre de 2012, con ponencia del Magistrado Dr. Gustavo Enrique Malo

Fernandez, sobre esta tematica expuso:

% En palabras de Lorenzo BojosaVadell “Las exigencias del principio de contradiccién y el de inmediaciéon
exigen distinguir entre actos sumariales y actos de prueba y conlleva la necesidad de dar valor probatorio
Unicamente a la prueba practicada en la fase de juicio oral, con la estricta excepcion de las pruebas
anticipadas y preconstituidas, siempre que se hayan llevado a cabo las debidas garantias, principalmente el
cumplimiento del deber de informacién e ilustracion de sus derechos al imputado con el fin de que pueda
ejercitar con plenitud su derecho de defensa y esta sea obtenida sin vulneracion de los derechos
fundamentales”, en “Principio acusatorio y juicio oral en el proceso penal espafol”’, en Derecho Penal
Contemporaneo, dic. 2004, p. 58.
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"Desde la sentencia de casacion del 30 de enero de 2008%, la Corte viene
reconociendo que en el sistema de procesamiento penal de 2004, la etapa del
juicio se constituye en el eje fundamental del proceso, porque es alli donde los
principios de inmediacién y concentracion de la prueba se manifiestan con mayor
fuerza, en el desarrollo de un debate publico y oral, con la practica y valoracion de
las pruebas recaudadas por el juez que ha decidir el caso. Sobre tales principios

dijo la Sala en esa oportunidad:

“‘En concreto, atendiendo a los principios de inmediacién y concentracion, en
donde se centra el aspecto fundamental de este pronunciamiento, es deber del
juez tener contacto directo con los medios de prueba y con los sujetos procesales
que participan en el contradictorio, sin alteracién alguna, sin interferencia, desde
su propia fuente. Por ello y para que la inmediacion sea efectiva, se hace
necesario que el debate sea concentrado y que no se prolongue para que la
memoria no se pierda en el tiempo. El debate puede agotar todas las sesiones
consecutivas que sean necesarias, pero no se debe suspender por un periodo
muy largo, pues de otra manera, parametros de valoracion como los propuestos
en la Ley 906 de 2004 en sus articulos 404 y 420%, no se verian cumplidos, si se
tiene en cuenta que la polémica, tanto juridica como probatoria del juicio, se debe

desarrollar ante el juez de conocimiento, en un lapso breve.

*’Radicado No. 27.192.
Articulo 404. Apreciacion del testimonio. Para apreciar el testimonio, el juez tendra en cuenta los principios

técnico-cientificos sobre la percepcidon y la memoria y, especialmente, lo relativo a la naturaleza del objeto
percibido, al estado de sanidad del sentido o sentidos por los cuales se tuvo la percepcion, las circunstancias
de lugar, tiempo y modo en que se percibid, los procesos de rememoracion, el comportamiento del testigo
durante el interrogatorio y el contrainterrogatorio, la forma de sus respuestas y su personalidad.

Articulo 420. Apreciacion de la prueba pericial. Para apreciar la prueba pericial, en el juicio oral y publico, se
tendra en cuenta la idoneidad técnico cientifica y moral del perito, la claridad y exactitud de sus respuestas, su
comportamiento al responder, el grado de aceptacion de los principios cientificos, técnicos o artisticos en que

se apoya el perito, los instrumentos utilizados y la consistencia del conjunto de respuestas.
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Desde esta perspectiva resulta l6gico pensar que si la inmediaciébn comporta la
percepcion directa del juez sobre las pruebas y los alegatos de las partes y la
concentracion implica la valoracion del acervo probatorio en un lapso temporal que
no puede ser prolongado, tales parametros se verian afectados si en determinado
momento del debate el juez que instal6 la audiencia publica debe ser reemplazado

por otro.

Por tanto, los principios de inmediacion y concentracion, inspiradores de un
sistema con una estructura y finalidades claramente determinadas, solo cobran
sentido a través de la participacion activa, ineludible y permanente del funcionario

de conocimiento...”

Dentro de los principios rectores del sistema penal acusatorio Colombiano
tenemos el de imparcialidad, segun el cual en ejercicio de las funciones de
control de garantias, preclusién y juzgamiento, los jueces se orientaran por el
imperativo de establecer con objetividad la verdad y la justicia; el de presuncion
de inocencia e in ubio pro reo, el de carga de la prueba en cabeza de la
Fiscalia General de la Nacién; el de que para proferir sentencia condenatoria
debera existir convencimiento de la responsabilidad penal del acusado, mas alla
de toda duda, el de inmediacion Yy la tarifa legal negativa, el de concentracion; el
de la finalidad de las pruebas, que no es otro de llevar al conocimiento del juez,
mas alla de duda razonable, los hechos y circunstancias materia del juicio y los de
la responsabilidad penal del acusado, como autor o participe; el conocimiento
requerido para condenar referido al conocimiento mas alla de toda duda, acerca
del delito y de la responsabilidad penal del acusado, fundado en las pruebas
debatidas en el juicio, sin que la sentencia condenatoria pueda fundamentarse

exclusivamente en pruebas de referencia.

34 Sentencia de casacion del 30 de enero de 2008, radicado No. 27.192
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La Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia, dentro del Radicado No.
28432 de cinco de diciembre de diciembre de 2007, en un caso en el que el
Tribunal Superior de Cali, mediante fallo de 19 de junio de 2007, revoco el fallo
dictado el 29 de mayo del mismo afio por el Juzgado Quinto Penal del Circuito de
Cali, por medio del cual se habia condenado a aun ciudadano por delito de
tentativa de homicidio agravado, en sede de casacion, sobre la certeza, la duda

razonable y el principio in dubio pro reo, ensefo:

"Segun el articulo 5° de la Ley 905 de 2004, “en ejercicio de las funciones de
control de garantias, preclusion y juzgamiento, los jueces se orientaran por el
imperativo de establecer con objetividad la verdad y la justicia” (subrayas fuera de

texto).

La verdad se concreta en la correspondencia que debe mediar entre la
representacion subjetiva que el sujeto se forma y la realidad u objeto aprehendido
por aquel, que, tratAndose del proceso penal, apunta a una reconstruccion lo mas
fidedigna posible de una conducta humana con todas las vicisitudes materiales,
personales, sociales, modales, sicologicas, etc., que la hayan rodeado, a partir de
la cual el juez realizard la pertinente ponderacion de su tratamiento juridico
conforme con las disposiciones legales, para ahi si, asignar la consecuencia
establecida en la ley, lo cual vale tanto para condenar, como para absolver o
exonerar de responsabilidad penal.En procura de dicha verdad, la Ley 906 de
2004 establece en su articulo 7°, lo siguiente:

“Presuncion de inocencia e in dubio pro reo. Toda persona se presume inocente y
debe ser tratada como tal, mientras no quede en firme decision judicial definitiva

sobre su responsabilidad penal’”.

“En consecuencia, correspondera al érgano de persecucion penal la carga de la

prueba acerca de la responsabilidad penal.
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La duda que se presente se resolvera a favor del procesado”.“En ningun caso

podra invertirse esta carga probatoria”.

“Para proferir sentencia condenatoria debera existir convencimiento de la
responsabilidad penal del acusado, mas alla de toda duda” (subrayas fuera de

texto).

Como viene de verse, en la referida legislacion fueron refundidos en un solo
precepto, tanto la presuncién de inocencia, como el principio in dubio pro reo,

intimamente relacionados con el concepto de verdad al que atras se aludio.

En efecto, la conviccién sobre la responsabilidad del procesado “mas alla de toda
duda”, corresponde a un estadio del conocimiento propio de la certeza racional®y,
por tanto, relativa, dado que la certeza absoluta resulta imposible desde la
perspectiva de la gnoseologia en el ambito de las humanidades e inclusive en la

relacion sujeto que aprehende y objeto aprehendido.

En consecuencia, sélo cuando no se arriba a dicha certeza relativa de indole
racional ante la presencia de dudas sobre la materialidad y existencia del delito
investigado o sobre la responsabilidad del acusado, siempre que, en todo caso,
dichas dudas tengan entidad y suficiencia como para crear incertidumbre sobre
tales aspectos que tienen que ser debidamente acreditados con medios de prueba
reales y posibles en cada caso concreto, no con elementos de conviccién ideales
o imposibles, ahi, en tal momento, es posible acudir a la aplicacién del principio in
dubio pro reo, esto es, resolver la vacilacion probatoria en punto de la

demostracion de la verdad, a favor del acusado.

%En este sentido sentencia C-609 del 13 de noviembre de 1999.

56



Asi las cosas, no resulta conforme con la teoria del conocimiento exigir que la
demostracion de la conducta humana objeto de investigacion sea absoluta, pues
ello siempre ser4, como ya se dijo, un ideal imposible de alcanzar, como que
resulta frecuente que variados aspectos del acontecer que constituyo la génesis
de un proceso penal no resulten cabalmente acreditados, caso en el cual, si tales
detalles son nimios o intrascendentes frente a la informacién probatoria ponderada
en conjunto, se habra conseguido la certeza racional, mas alla de toda duda,

requerida para proferir fallo de condena.

Por el contrario, si aspectos sustanciales sobre la materialidad del delito o la
responsabilidad del acusado no consiguen su demostracion directa o indirecta al
valorar el cuadro conjunto de pruebas, se impone constitucional y legalmente
aplicar el referido principio de resolucion de la duda a favor del incriminando, el
cual a la postre, también se encuentra reconocido en la normativa internacional

como pilar esencial del debido proceso y de las garantias judiciales .

Para la Corte, el término mas alld de duda razonable, es asimilable a la
certeza racional propia de la verdad como razon teleoldgica del proceso penal,

sefialandose en el proveido al que se viene haciendo referencia que :

”....la verdad racional constituye una pretension sustancial comun a cualquier
sistema procesal penal, como que se contrariaria la justicia como valor fundante
de las sociedades democraticas, si la finalidad del proceso fuera la mentira, la

falacia o el sofisma.

Corrobora el anterior aserto el texto de las ultimas legislaciones procesales

colombianas, como sigue:
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En el articulo 218 del Decreto 409 de 1971 se disponia que para proferir sentencia
de condena era necesario obtener “prueba plena y completa” sobre la

demostracion del hecho y la responsabilidad del autor.

En el articulo 247 del Decreto 050 de 1987 se exigia como prueba para condenar

aquella que condujera a “la certeza del hecho y la responsabilidad del acusado”.

En el articulo 247 del Decreto 2700 de 1991 la exigencia probatoria para condenar
se circunscribia a la “prueba que conduzca a la certeza del hecho punible y la

responsabilidad del sindicado”.

A su vez en el articulo 232 de la Ley 600 de 2000 se establece que “no se podra
dictar sentencia condenatoria sin que obre en el proceso prueba que conduzca a

la certeza de la conducta punible y de la responsabilidad del procesado”.

Como viene de verse, es incuestionable que la certeza sobre la materialidad del
delito y la responsabilidad del acusado, que a la postre comporta la nocién de
verdad racional dentro del proceso penal, no es caracteristica exclusiva del

sistema procesal penal acusatorio ”.

Respecto a los limites constitucionales en la busqueda de la verdad en el
proceso penal, en la sentencia C- 396 de 2007, la mas alta Corporacion de
Guarda e interpretaciéon Constitucional sefialo:

”13. Se advirtié en precedencia que, dentro de los parametros constitucionales, el
legislador goza de amplio margen de discrecionalidad en el disefio de los procesos
judiciales y de los instrumentos procesales y sustanciales que permiten concretar
la justicia material en el proceso penal. De esta manera, es claro que aunque es
cierto que la busqueda de la verdad factica es un objetivo constitucional que no

puede abandonarse por las autoridades que tienen a su cargo esa labor, también

58



lo es que, a lo largo de la historia y en desarrollo de la politica criminal, los
Estados han disefiado diferentes modelos o técnicas para la averiguacion de lo
sucedido, puesto que, dentro del marco de la sociedad democratica se trata de
conciliar la tensién existente entre el respeto por las libertades y derechos
ciudadanos y la efectividad del derecho penal que, en sentido estricto, no es mas
que el reflejo del ejercicio legitimo del iuspunendi del Estado.

En el disefio de modelos procesales que buscan reconstruir los hechos y hacer
coincidir la verdad factica con la verdad probada en el proceso, los Estados han
utilizado formulas que oscilan entre la vision autoritaria de la justicia que autoriza a
encontrar la verdad a toda costa, hasta la de los Estados democraticos en los
cuales la verdad juridica es una garantia que concilia la defensa de los derechos
del procesado y de la victima, de tal suerte que la verdad, que hace justicia, esta
referida a aquella que logra constatar hechos a partir de la prueba obtenida con

las garantias propias del Estado Constitucional.

14. Este modelo de justicia penal en el que el Estado pretende obtener la verdad
con las garantias de libertad es el adoptado en la Constitucién de 1991, pues sin
lugar a dudas la verdad en el proceso penal no puede alcanzarse a cualquier
precio ni en todos los momentos y circunstancias histéricas. Asi, no puede
desconocerse que la constitucionalizacion de las garantias procesales en el
proceso penal es un mecanismo imperativo y necesario para concretar el valor
superior del reconocimiento y realizacion de la justicia en el ordenamiento juridico.
De esta forma vy, refiriéndose a la rigurosidad de las formalidades en el proceso
penal para la proteccién de los derechos de los implicados, se ha concluido que
“se distorsiona la verdad por medio de numerosas garantias juridicas, como por
ejemplo las prohibiciones de prueba, que se imponen en el camino de la

indagacién de toda la verdad. Ellas nos obligan a no tomar conocimiento de partes
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de la realidad y a dejarlas a un lado en la busqueda de la verdad. También esto

resulta en una verdad formal”®

Ejemplos claros de limitaciones constitucionales al derecho a la verdad y al deber
del Estado de buscarla para proferir una sentencia justa, se encuentran en los
articulos 29, 31, 32 y 33 de la Carta, segun los cuales so6lo pueden ser apreciados
los hechos y circunstancias que rodean el caso con las garantias propias del
derecho penal en los Estados constitucionales y democraticos, los que si bien es
cierto constituyen un avance cierto y determinante en la dignificacion del derecho
penal y en la civilizacion de los Estados en la lucha contra la impunidad, también
lo es que inclina la balanza en la tensidén entre eficientismo y garantismo, a favor
de la busqueda de la verdad con plena eficacia de los derechos y libertades del
procesado. En efecto, cuando la validez y eficacia de la prueba, que pretende
desentraiar la verdad de lo sucedido, depende del cumplimiento de las formas del
juicio penal y de los requisitos previstos en la Constitucion y la ley, so pena de que
sea nula de pleno derecho, resulta evidente que las garantias constitucionales del
derecho penal limitan la labor estatal de basqueda de la verdad. Igualmente ocurre
en los casos en los que, a pesar de que muy probablemente se conozca la verdad
de lo sucedido, el ordenamiento juridico exime de autoincriminarse o, en aquellas
situaciones en las que el juez considera proporcional al hecho verdadero una
condena de mayor magnitud que se impide en beneficio del apelante Unico, o en
casos en los que a pesar de haberse encontrado elementos probatorios
fundamentales, no pueden ser valorados porque se adquirieron con violacion del

debido proceso.

En este aspecto, resulta interesante la advertencia del penalista aleman Claus

Roxin Claus, cuando decia que si bien el Estado tiene el deber de esclarecer los

*\VOLK, Klaus. Los Principios del Proceso penal y la sociedad posmoderna: contradicciones y perspectivas.
Articulo publicado en Constitucion y Sistema Acusatorio. Compiladores Kai Ambos y Eduardo Montealegre
Lynett. Editorial Universidad Externado de Colombia. Bogota. Septiembre de 2005. Pagina 207.
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hechos, esa obligacion “no rige en forma ilimitada”, pues esta restringida por un

namero de prohibiciones en la produccion de la prueba. Asi, decia:

“La averiguacion de la verdad no es un valor absoluto en el procedimiento penal;
antes bien, el propio proceso penal est4 impregnado por las jerarquias éticas y
juridicas de nuestro Estado... ‘no es un principio de la StPO que la verdad deba

ser averiguada a cualquier precio™” Pagina 191. Deja en claro que la averiguacion

de los hechos esta limitad, en forma especial, por los derechos fundamentales y

derechos humanos™®’.

Asi las cosas, es evidente que la vision del proceso penal en la Constitucion no se
agota en la busqueda de la verdad, pues el concepto de justicia en la averiguacion
0 aproximacion a la misma, esta condicionada al respeto de las garantias minimas
que deben ser protegidas por el juez y se exigen de todas las autoridades y en
todas las situaciones, pues ni siquiera en estados de excepcion pueden
suspenderse (articulo 214, numeral 2° de la Carta). De esta forma puede
concluirse que la busqueda de la verdad en el proceso penal esta subordinada al
respeto por la dignidad humana, a la eficacia de los derechos fundamentales y al
cumplimiento de un conjunto de principios rectores y reglas probatorias que

racionalizan su consecucion en el proceso .

Como quiera que el delito contiene una estructura compleja y toda vez que el
termino prueba solo es predicable a la etapa de juicio, el escrito de acusacién
debe contener los hechos juridicamente relevantes que busquen su constitucion,
razon por la cual, la finalidad de la prueba es acreditar, como dice TARUFFO la
verdad o falsedad de cada hipétesis factica, por lo que la verdad como
correspondencia, esto es, la idea de que lo que se busca es determinar la verdad

de los hechos investigados no seria afortunada, amén de que no siempre se

$’ROXIN, Claus. Derecho Procesal Penal. Editores del Puerto. Buenos Aires. 2000. Pagina 190.
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logra acreditar los hechos tal como acontecieron en la situacion empirica que
constituye el soporte de la controversia judicial, méxime cuando a voces del

bRl

autor en cita lo que se busca es ” ...ofrecer al juzgador conocimientos fundados
empirica y racionalmente acerca de los ” hechos de la causa ”, tal como lo ha
dicho la Corte Constitucional ”...los actos de prueba de la parte acusadora y de la
victima estan dirigidos a desvirtuar la presuncién de inocencia y persuadir al juez,
con grado de certeza, acerca de cada uno de los extremos de la imputacion

delictiva...”

Como se expuso enotro ensayo, el conocimiento que debe tener el operador
juridico para condenar es cualificado, revestido de un plus que haga viviente
los principios de dignidad humana, prohomine, indubio pro reo, el objeto de la
prueba, la carga y necesidad de la prueba y los estandares minimos de valoracion

probatoria, entre otros.

El plus a que se hecho referencia debe propender a desechar la duda, la
incertidumbre, como presupuesto ineludible para poder afectar de manera
definitiva el valor fundamental de la libertad.

La aplicacion de este plus, para que el sistema se torne operante, debe partir de
la concepcion de la verdad como probable, la cual a voces de Jordi Ferrer
Beltran, en su texto “La valoracion de la prueba”, es una verdad relativa, dotada
de un nivel de certeza practica, bajo determinadas condiciones, ya que “En
concreto, para las nuevas epistemologias empiristas, el objetivo del conocimiento
inductivo no es ya la busqueda de certezas absolutas, sino tan solo “supuestos o
hipotesis validas, es decir, apoyadas por hechos que las hacen “probables” ... se
ha restaurado la confianza en una racionalidad empirica que renunciando al
objetivo inalcanzable de verdad absoluta, recupera a través del concepto de

“probabilidad”, un elemento de objetividad.”
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Sobre esta teméatica, Mercedes Fernandez Lopez, del Departamento de Derecho
Procesal de la Universidad de Alicante, en articulo titulado “La valoracion de

pruebas personales y el estandar dela duda razonable”, expone:

"En el sistema judicial anglosajon, del cual hemos importado la regla, la
declaracion de culpabilidad penal exige la prueba mas alla de toda duda razonable
(beyond a reasonabledoubt), si bien no existe una delimitacion clara de su
alcance., Unicamente hay acuerdo acerca de que mas alla de toda duda
razonable no puede entenderse equivalente a “mas alla de toda sombra de duda”,
pues en ese caso seria necesario descartar por completo cualquier otra version de
los hechos distinta a la inculpatoria, mientras que se admite cominmente que esta

férmula permite la existencia de otras hipotesis posibles aunque improbables .

Como quiera que el término mas alla de duda razonable, es asimilable a la
certeza racional propia de la verdad como razén teleolégica del proceso penal,
el conocimiento para condenar tanto en la ley 600 de 2000, que el establecido
en la ley 906 de 2004, es el mismo, difiiendo en el sistema probatorio reglado
en cada uno de ellos, en los roles de los sujetos procesales y en la intensificacion
de garantias que presupone la tarifa negativa legal negativa, la prohibicién de
prueba de oficio, la proscripcion de condena solo con base en prueba de
referencia, la titularidad de la accion penal, que puede llevar a solicitar inclusive

la absolucién perentoria o la preclusion.

El articulo 361 de la ley 906 de 2004, sefiala:

"Prohibicion de pruebas de oficio. En ningin caso el juez podra decretar la

practica de pruebas de oficio’.’
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El articulo 4 de la ley 57 de 1997, sefiala: "Ley es una declaracion de la voluntad
soberana manifestada en la forma prevenida en la Constitucion Nacional. El

caracter general de la ley es mandar, prohibir, permitir o castiga ”.

En este caso la ley prohibe expresamente al juez de conocimiento decretar la
practica de pruebas de oficio.

En el numeral 7° del C de PP, se consagra como norma rectora, como un
derivado del principio de presuncion de inocencia, la carga de la prueba, en el
sentido de que corresponde al 6rgano de persecucion penal la carga de la
prueba acerca de la responsabilidad penal y en consecuencia la duda que se

presente se resolvera a favor del procesado.

La prohibiciébn encuentra sustento en los siguientes postulados desprendidos de

la jurisprudencia:

1. Una postura previa al juicio oral, asumida por el juez de conocimiento acerca de
la proyeccién de la accion penal, la responsabilidad del imputado, la tipicidad del
hecho, la materialidad factica del mismo, o la intervencién del investigado en el
hecho, afecta de manera significativa la posicion de neutralidad y equilibrio que

debe mantener el juez dentro del modelo adversarial.
En efecto la Corte Constitucional en la sentencia C- 881 de 2011, expuso:
”La jurisprudencia de esta corporacion® ha puntualizado que los atributos de

independencia e imparcialidad del funcionario judicial estan orientados a

salvaguardar los principios esenciales de la administracion de justicia, y se

38 Sentencias T-176 de 2009, T-080 de 2006, T-266 de 1999; Autos A-039 de 2010, y A-169 de 2009.

64



traducen en un derecho subjetivo de los ciudadanos en la medida que forman

parte del debido proceso ”.

2. Tanto la Fiscalia como al imputado estan facultados dentro del actual sistema
penal de tendencia acusatoria para el recaudo de material probatorio, relativo a
evidencia fisica e informacion que permita esclarecer los elementos del delito,
material que sera decisivo para el posterior desarrollo del proceso penal,
especialmente para el momento de la acusacién y el descubrimiento de las
pruebas de cargo por parte de la Fiscalia, como para que el imputado y su
defensa hagan valer durante el juicio oral el material probatorio por ellos aportado.

3. Los representantes de las victimas en el proceso penal, pueden realizar
solicitudes probatorias en la audiencia preparatoria, en igualdad de condiciones
que la defensa y la fiscalia. ( C-454 de 2006).

4. En el sistema colombiano el Ministerio Publico es un interviniente sui generis
que también puede abogar por los derechos de todos, incluidas las victimas en
dicha etapa, sin sustituir ni al Fiscal ni a la defensa.

El articulo 112 del C de PP, sefiala que: El Ministerio Publico podra solicitar
pruebas anticipadas en aquellos asuntos en los cuales esté ejerciendo o haya
ejercido funciones de policia judicial siempre y cuando se retnan los requisitos
previstos en el articulo 284 del presente cédigo.

Asimismo, podra solicitar pruebas en el evento contemplado en el dltimo inciso del

articulo 357 de este caddigo.

El inciso 4° del articulo 357 determina: Excepcionalmente, agotadas las
solicitudes probatorias de las partes, si el Ministerio Publico tuviere conocimiento
de la existencia de una prueba no pedida por éstas que pudiere tener esencial

influencia en los resultados del juicio, solicitara su practica.

65



5.1 LA PRUEBA DE OFICIO EN CONTROL DE GARANTIAS- ART. 361 DEL
C.P.P.

Si bien el Procedimiento Penal que fue implantado bajo los parametros del Acto
Legislativo N° 3 de 2002 estd lejos de ser un sistema acusatorio, es esta la
tendencia que se le ha querido implementar, por eso, y en consecuencia, no
extrafie, que el articulo 361 del Estatuto Adjetivo prohiba expresamente al juez

practicar pruebas de oficio.

Ahora bien, si entendemos en términos estrictos que las Unicas pruebas
reconocidas como tales en desarrollo del proceso penal son las que se practican
en la audiencia de juicio oral, estariamos igualmente reconociendo que es a éstas
y no a otras que se refiere dicha preceptiva, al juez que le esta vedado ejercer
esa facultad oficiosa es al juez de conocimiento, no al juez de control de garantias.
No obstante lo anterior consideramos que de manera independiente a la funcion,
una de las razones mas determinante es la de mantener la consonancia del
sistema, el tema de la imparcialidad, de la igualdad de armas, por ejemplo, son
aspectos que le son comunes tanto al juez de conocimiento como al juez de
control de garantias en aras de establecer la objetividad, la verdad y la justicia en

desarrollo de la funcién que se asuma.

Estamos de acuerdo con quienes refiriéendose al tema acusan que el legislador no
ha debido referirse en términos tan absolutos, pues “sin desnaturalizar la
concepcion misma de un sistema de partes, conveniente resulta que se hubieran
expresado las circunstancias bajo las cuales el juez podria excepcionalmente
ordenarlas, con miras a la supremacia de los fines constitucionales que se han

establecido para el proceso penal (...)"°.

¥ Gomez Orozco José Alejandro. Andlisis Doctrinal de la Prueba. Segunda Edicion. P. 142
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Ahora bien, con el fin de garantizar la igualdad de las partes y de restringir
funciones judiciales a la Fiscalia, opera la figura del Juez de Control de Garantias;
de acuerdo con la Corte Constitucional es el juez constitucional por excelencia, se
le ha confiado nada menos que la defensa del ciudadano contra los posibles
abusos del poder del Estado, no en vano se dice que este tiene a su cargo
conciliar el eficientismo y el garantismo del derecho penal y en ese orden no falta
quien reconozca que “la relevancia de su actuacion le permite decretar pruebas de
oficio, cuando lo considere estrictamente indispensable, sin que dicha funcién
implique, como lo ha dicho la Corte, (refiriendose a la Corte Constitucional) la
conversion de la etapa de preparacion al juicio en una fase investigativa por parte

del juez.”*°

Refiriéndose sobre el particular esta alta corporacion sefala:

“‘La salvaguarda de los derechos fundamentales del investigado es funcién
prioritaria adscrita al juez de control de garantias. Asi, toda actuacion que
involucre afectacion de derechos fundamentales demanda para su legalizacién o
convalidacion el sometimiento a una valoracion judicial, con miras a garantizar el
necesario equilibrio que debe existir entre la eficacia y la funcionalidad de la
administracion de justicia penal y los derechos fundamentales del investigado y de

la victima."**

La Corte Suprema de Justicia igualmente se ha encargado de reconocer que la
prohibicién de la que se viene hablando tiene un caracter excepcional. Se trata
como se advierte de evitar que el juez invadiendo una 6érbita que no le
corresponde determine el destino del proceso, anticipe su conviccion o pierda la
ecuanimidad, lo que no significa tampoco que este pueda convertirse en un

convidado de piedra pues la dinamica del proceso penal le exige lo contrario; no

“0 Bernal Cuellar Jaime, Montealegre Lynett Eduardo. El Proceso Penal. 6° Ed., p 267.
! Corte Constitucional Sent. C-979 del 2005.
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se olvide que los lineamientos constitucionales que le son propios y la funcién
juridico politica que se le ha confiado debe traducirse en todas sus actuaciones.
Este mismo alto tribunal refiriéndose al tema de las pruebas de oficio por parte del

juez, sefala:

“(...) Cuando el juez vela por el cumplimiento de los fines constitucionales del
proceso penal, entre ellos alcanzar el valor de la justicia material dentro de un
marco juridico (no por fuera de la legalidad ), entonces la actividad jurisdiccional
se proyecta mas alla del caso particular hacia el alcance de los fines superiores
del Estado.

(...) De ahi que no son legitimas las pretensiones de relegar al juez al plano de un
mero espectador, a quién no corresponde mas que declarar la verdad que a bien
tengan construir los intervinientes en desarrollo del proceso penal; pues, contrario
a tal postura, el juez debe luchar por alcanzar la verdad histérica objetiva, aquella
desde la cual pueda realizarse la idea de justicia material, y no solamente la

justicia formal”.

(...) La busqueda de la justicia “dentro de un marco juridico”, como se reclama
desde el predmbulo de la carta, es un valor superior y cometido programatico del

Estado social, democratico y de derecho (...).*

Queda claro entonces que lo importante es que la postura que eventualmente
asuma el juez, al momento de decretar pruebas de oficio, debe estar debida y
suficientemente sustentada frente al caso concreto, caso contrario se estarian

desconociendo los fines constitucionales y la materializacion de la justicia.

“2 Corte Suprema de Justicia, Sala de Cas. Penal. Sent. 22 de junio de 2005. M.P. Edgar Lombana Truijillo.
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Desde esta perspectiva debe entenderse que fundamentalmente el proceso penal
no se agota en la busqueda de la verdad, pues el concepto de justicia en la
averiguacion o aproximacion a la misma, esta condicionada al respeto de las
garantias minimas que deben ser protegidas por el juez, es en esta direccion y de
manera excepcional que el juez independientemente de conocimiento o de
garantias esté facultado para decretar pruebas de oficio, no obstante advertir que
existe prohibicién expresa al tenor del articulo 361 del Codigo de Procedimiento

Penal.

5.2 LA PRUEBA DE OFICIO EN LA ETAPA DE JUCIO EN COLOMBIA- LEY 906
DE 2004.

El estudio del tema es importante, no solo por que ha sido poco explorado y los
pronunciamientos jurisprudenciales, se limitan a precisar que no es posible
decretar pruebas de oficio en el procedimiento penal que se gobierna bajo el
esquema de la ley 906 de 2.004, no obstante en el capitulo anterior ya analizamos
en que etapas del proceso se pueden decretar la pruebas de oficio, sin que ello
implique des- balancear las cargas.

El art. 361 del C.P.P., como se dijo, delimita la facultad del Juez de Conocimiento
en el decreto de pruebas de oficio, y en punto a este topico la Corte Constitucional

sostuvo:

“La prohibicion contenida en el articulo 361 del Cédigo de Procedimiento Penal no
es absoluta, en tanto que los jueces de control de garantias si pueden decretar y
practicar pruebas de oficio en casos en los que sea indispensable para garantizar
la eficacia de los derechos que son objeto de control judicial. A esa conclusion se
llega después de adelantar el andlisis sisteméatico y teleolégico de la norma
acusada. Nétese, que no sélo la ubicacién de la norma demandada en el contexto

normativo significa que la pasividad probatoria del juez esta limitada a la etapa del
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juicio y, especialmente en la audiencia preparatoria, sino también gque la ausencia
de regulacion al respecto en las etapas anteriores al juicio, muestran que la
prohibicién acusada obedece a la estructura del proceso penal adversarial, segun
el cual, mientras se ubica en la etapa de contradiccion entre las partes, en la fase
del proceso en la que se descubre la evidencia fisica y los elementos materiales
probatorios y en aquella que se caracteriza por la dialéctica de la prueba, es
l6gico, necesario y adecuado que el juez no decrete pruebas de oficio porque
rompe los principios de igualdad de armas y neutralidad en el proceso penal
acusatorio. No sucede lo mismo, en aquella etapa en la que el juez tiene como
Gnica misién garantizar la eficacia de la investigacion y la preservacion de los

derechos y libertades que pueden resultar afectados con el proceso penal™.

En este pronunciamiento también se tocé el tema de la imparcialidad judicial en
proceso penal-concrecion a través de la neutralidad probatoria; y de la
imparcialidad judicial en proceso penal-instrumentos para garantizar imparcialidad

objetiva, lo cual ya fue objeto de analisis.

5.3 DESARROLLO JURISPRUDENCIAL.

La Corte Constitucional ha lineado que el decreto de pruebas de oficio en la etapa
del Juicio, no es posible para no afectar el balance de cargas entre los sujetos
procesales, como quiera que el sistema es eminentemente adversarial, en efecto,

en la Sentencia C-396/07, se sostuvo:

“PRUEBA DE OFICIO EN PROCESO PENAL- Prohibicibn en audiencia
preparatoria/LIBERTAD DE CONFIGURACION LEGISLATIVA EN MATERIA
PROBATORIA-Alcance

43 Sentencia 396 de 2007.
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Para la Sala es evidente que el Constituyente y el legislador colombiano disefiaron
un modelo propio de sistema penal acusatorio, pues si bien es cierto toma
elementos comunes de éste en algunas legislaciones, también se aparta de otras
caracteristicas. De esta forma, es logico inferir que el hecho de que otros paises
hubiesen adoptado la prueba de oficio como una regla necesaria en el proceso
penal, no significa que el legislador colombiano estaba obligado a seguir esa
corriente en nuestra legislacion. Es mas, el hecho de que en paises en los que la
prohibicion de pruebas de oficio en el sistema penal acusatorio es aun mas
absoluta que en Colombia, tales como Estados Unidos y Puerto Rico, nuestro
legislador se encuentre en el deber constitucional de regularlo en forma idéntica.
De hecho, como ya se advirtid, el legislador goza de amplio margen de libertad de
configuracion normativa para sefalar el régimen probatorio de cada disciplina
juridica, por lo que si bien en esta oportunidad se considera razonable y valido
constitucionalmente prohibir el decreto de pruebas de oficio en la audiencia
preparatoria, bien podria resultar también conforme a la Carta que, a partir de
valoraciones de politica criminal, adopte una posicion contraria y admita la

actividad probatoria del juez en la audiencia preparatoria.

PRINCIPIO DE IGUALDAD DE ARMAS-Concepto/PRINCIPIO DE IGUALDAD DE
ARMAS-Aplicacién en prohibicion pruebas de oficio/PRINCIPIO DE IGUALDAD
DE ARMAS-Nucleo esencial del derecho al debido proceso e igualdad en el

acceso a la justicia

La pasividad judicial en materia probatoria favorece la igualdad de trato juridico
entre los sujetos procesales y, en especial, lo que la doctrina especializada ha
denominado la igualdad de armas en el proceso penal. Dicho de otro modo, la
prohibicion demandada tiene por objeto evitar situaciones de privilegio o de
supremacia de una de las partes, de tal suerte que se garantice la igualdad de
posibilidades y cargas entre las partes en las actuaciones penales cuya

caracteristica principal es la existencia de contradiccion. En efecto, la aplicacion
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del principio de igualdad de armas en el proceso penal hace parte del nucleo
esencial de los derechos al debido proceso y de igualdad de trato juridico para
acceder a la justicia (articulos 29, 13 y 229 de la Constitucion), segun el cual las
partes deben contar con medios procesales homogéneos de acusacion y defensa,
de tal manera que se impida el desequilibrio entre las partes y, por el contrario, se
garantice el uso de las mismas posibilidades y cargas de alegacién, prueba e
impugnacion. Ahora, la desigualdad institucional, evidente en el sistema penal
acusatorio (el aparato estatal investigativo, por regla general, tiene mayor fortaleza
econOmica, organica y funcional, que la defensa a cargo de los particulares),
supone la necesaria intervencion legislativa para superarla y propiciar la igualdad
de trato y de oportunidades de defensa. Por ello, el fortalecimiento y real
aplicacion de principios procesales tales como la presuncion de inocencia, el in
dubio pro reo, las prohibiciones de doble incriminacion y de autoacusacion, entre
otros, colocan al juez en una posicion clara frente al vacio probatorio: la pasividad

probatoria como instrumento de equiparacion de armas entre las partes.

5.4 LA PRUEBA DE OFICIO EN EL DERECHO COMPARADO:

En resumen en un Sistema Penal Acusatorio en Derecho Comparado, el decreto
de pruebas de oficio de manera excepcional ya que deviene la pasividad
probatoria del juez como caracteristica, asé lo analiz6 la Corte Constitucional en la
citada providencia C-396 de 2007.

La Corte Suprema de Justicia, sobre la igualdad de armas en el proceso, y la
basqueda de la verdad, consideré que se puede sacrificar con la limitacién de los
jueces de conocimiento para decretar pruebas de oficio, por lo cual ha vertido
analisis importantes, como en que adelantd en la sentencia del 11 de Julio de
2007, con ponencia del honorable Magistrado Julio Enrique Socha Salamanca, en
este pronunciamiento, se decidi6 un recurso de casacion interpuesto por el

defensor del procesado Diego Fabian Méndez Paz contra la sentencia de segunda
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instancia proferida por el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Buga (Valle),
mediante la cual confirmd la dictada por el Juzgado Tercero Penal del Circuito de
Palmira (Valle) que lo condendé como autor del Delito de Cohecho por Dar u

Ofrecer.

Y ya desde el radicado 24.468 en sentencia del 30 de marzo de 2006, no cas6 una
sentencia condenatoria, basada entre otras pruebas en un testimonio ordenado

por el Juez de manera oficiosa.

En un pronunciamiento posterior, la Corte Suprema de Justicia indic6 que no
obstante esta limitacion, si podia tener participacion activa en materia probatoria
para asegurar la igualdad de armas y proteger los derechos fundamentales,
interponiendo sus buenos oficios para que se practique el examen solicitado por
la defensa, y hace comparecer por via de orden de conduccién a los testigos,
sentencia del 23 de Abril de 2008, radicado 29.118.

En el pronunciamiento jurisprudencial que hemos citado para abordar diferentes
tematicas de nuestro trabajo, ello es la sentencia C-396 de 2007, la guardiana de
la constitucion, hizo alusién al porque de la restriccién de la prueba de oficio en el

Sistema Penal Acusatorio, en efecto sostuvo:

“En efecto, ya se recordé en esta providencia que la Corte Constitucional ha
dicho, en reiteradas oportunidades**, que el proceso acusatorio en nuestra
legislacién no es tipicamente adversarial, ni un sistema acusatorio puro, por lo que
el juez no es un arbitro, sino el encargado de definir, de manera justa y garantista,
la responsabilidad penal del implicado y la eficacia de los derechos de la victima y
de la sociedad frente al delito. De ahi que, el solo hecho de que la pasividad

“sentencia C-591 de 2005. En el mismo sentido, pueden verse las sentencias C-873 de 2003, C-1260 de
2005 y C-454 de 2006, entre otras.
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probatoria del juez sea una regla estructural en el esquema penal acusatorio no es

suficiente para concluir la constitucionalidad de la norma acusada.

De hecho, en el derecho comparado se observa que muchos paises que optaron
por el proceso penal acusatorio o con tendencia acusatoria conservan, si bien de
manera relativa y excepcional, la iniciativa probatoria del juez, sin lo cual no puede

decirse que el sistema dejo de ser acusatorio.

Por ejemplo, el articulo 268 del Decreto Ley 78 de 1987 o Cadigo de
Procedimiento Penal de Portugal, autoriza al juez, en casos precisos, a decretar
pruebas de oficio. De igual manera, el articulo 388 de Ley 23984 de 1991 en
Argentina, dispone que “si en el curso del debate se tuviera conocimiento de
nuevos medios de prueba manifiestamente utiles, o se hicieren indispensables
otros ya conocidos, el tribunal podra ordenar, aun de oficio, la recepcién de ellos”.
También, el articulo 507 del Cédigo Procesal Penal Italiano de 1988, dispone que
“terminada la practica de pruebas, si fuere absolutamente necesario, el juez puede
disponer, aun de oficio, la practica de nuevos medios de prueba”. Por su parte, el
Cdbdigo Organico Procesal Penal de Venezuela prescribe, en su articulo 360, que
“‘excepcionalmente, el tribunal podra ordenar, de oficio o a peticion de parte, la
recepcion de cualquier prueba, si en el curso de la audiencia surgen hechos o
circunstancias nuevos, que requieren su esclarecimiento, El tribunal cuidara de no
reemplazar por este medio la actuacion propia de las partes”. Finalmente, los

articulos 728 y 729 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal en Espafia, sefialan:

Articulo 728. “No podran practicarse otras diligencias de prueba que las
propuestas por las partes, ni ser examinados otros testigos que los comprendidos

en las listas presentadas”.

Art. 729. “Se exceptuan de lo dispuesto en el articulo anterior:
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1°. Los careos de los testigos entre si o con los procesados o entre éstos, que el
Presidente acuerde de oficio, 0 a propuesta de cualquiera de las partes.

2°. Las diligencias de prueba no propuestas por ninguna de las partes, que el
Tribunal considere necesarias para la comprobaciéon de cualquiera de los hechos
que hayan sido objeto de los escritos de calificacion.

3°. Las diligencias de prueba de cualquiera clase que en el acto ofrezcan las
partes para acreditar alguna circunstancia que pueda influir en el valor probatorio

de la declaracion de un testigo, si el Tribunal las considera admisibles.”

En consecuencia, en estos paises cuyo sistema penal es acusatorio 0 con
tendencia acusatoria, si bien es cierto que la atribucion de la competencia general
para instruir las causas penales y, por consiguiente, para recaudar las pruebas o
los elementos probatorios y evidencias que se llevan al proceso para demostrar la
verdad de lo ocurrido, corresponde al Ministerio Publico o a la Fiscalia, segun las
diferentes denominaciones, no lo es menos que, en situaciones excepcionales, el

juez podria decretar pruebas de oficio.

Asi las cosas, no es totalmente acertado concluir que la actividad probatoria del
juez sea abiertamente incompatible con el proceso penal acusatorio o que la
relativizaciébn de la prohibicion de la practica de pruebas de oficio genere un

cambio estructural al sistema.

Por consiguiente, ahora debe averiguar la Sala si es constitucionalmente valido
que, ante la insuficiencia de elementos probatorios en el juicio, el juez deba
proferir fallo sin que pueda decretar pruebas de oficio. Para ello, se analizara si,

como lo afirman todos los intervinientes, la justificacion para la prohibicién
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demandada se encuentra en la correcta interpretacion de los conceptos de

imparcialidad e igualdad de armas probatorias en el proceso penal.”*

5.5 LA PRUEBA DE OFICIO EN LA LEY 600 DE 2004.

El Articulo 401 de la ley 600 prevé: “Audiencia preparatoria. Finalizado el término
de traslado comun, y una vez se haya constatado que la competencia no
corresponde a una autoridad judicial de mayor jerarquia, el juez citara a los sujetos
procesales para la realizacion de una audiencia dentro de los cinco (5) dias
siguientes, donde se resolverd sobre nulidades y pruebas a practicar en la
audiencia publica, incluyendo la repeticién de aquellas que los sujetos procesales
no tuvieron posibilidad juridica de controvertir. El juez podra decretar pruebas de

oficio.”

Es asi como de manera categorica permite al juez decretar u ordenar pruebas en
la etapa de juicio, pruebas que le permitirdn un mejor discernimiento para asi
tomar una mejor decision, la que en derecho corresponda, lo que contraria a todas
luces lo expuesto en la ley 906 de 2004 en su articulo 361 el cual reza: “En ningun

caso el juez podra decretar la practica de pruebas de oficio”.

En sentencia del diecinueve (19) de mayo de dos mil diez (2010), de la Corte
Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, cuyo Magistrado Ponente es el
Honorable Magistrado Julio Enrique Socha Salamanca, en el proceso No. 33548,
se trata de manera muy logica de la oportunidad para incorporar o practicar
pruebas que no hayan sido pedidas en el término legalmente previsto en el
articulo 400 de la Ley 600 de 2000, esto es, aquellas sobrevinientes o que se

derivan de la etapa del juicio. En este caso, la Corte precisé que los articulos 401

5 Sentencia C-396 de 2007.
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y 409 de la citada ley 600, facultan al juez tanto a decretarlas de oficio, como
también, a adoptar las determinaciones que considere necesarias con el fin de
lograr el esclarecimiento de los hechos, toda vez que es el director de la vista

publica.

Al mismo tiempo se dice que dicha facultad no es ilimitada, “por cuanto de acuerdo
con el principio de preclusion de los actos procesales, y solo atendiendo ese
caracter teleoldgico de dilucidar los hechos, puede ordenar la evacuacion
probatoria, aun a instancia de los sujetos procesales, hasta antes de concederles

el uso de la palabra para que inicien sus intervenciones finales”.

A su vez, la solicitud de pruebas en la fase del juicio ha de hacerse en el término
de traslado previsto en el articulo 400 de la precitada Ley 600 de 2000, es decir,
dentro de los 15 dias habiles siguientes al recibo del proceso, cuya peticion se
debera atender en la audiencia preparatoria, sin que impida de igual manera que
una vez estas sean practicadas en la audiencia publica, surjan otras que se

desprendan de estas.

Es de tanta importancia este aspecto probatorio, que incluso es factible que con
base en las pruebas ordenadas previamente y practicadas en la audiencia publica,
se varie la calificacion juridica del acusado tal como lo sefiala el articulo 404 de la
ley referida, de lo cual se debe correr traslado a los sujetos procesales, quienes al
igual tienen el derecho de solicitar la practica probatoria apuntalada a esa nueva

acusacion.
En palabras de propia Corte se tiene,
“Por consiguiente, el juez podra decretar pruebas de oficio en la audiencia de

juzgamiento respecto de las que se puedan derivar de las practicadas en la

audiencia, ordenadas en virtud del articulo 400 del C.P.P., 0 en razoén del traslado
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subsiguiente a la variacion de la calificacion juridica efectuada por el fiscal a
Iniciativa propia o por sugerencia del juez (Art. 404.1) y finalmente, cuando
concluido este periodo probatorio, estime que hay prueba sobreviniente,
necesaria para el esclarecimiento de los hechos objeto de juzgamiento. (Art. 409

ya citado).

“Para concluir el examen de los aspectos anunciados, la prueba sobreviniente,
como la misma expresion lo sefiala, es aquella que se deriva de otra, cuya
viabilidad y conocimiento emerge de la practica de otra, cuya existencia no era
conocida o de la cual no resultaba posible establecer su conducencia, procedencia

0 necesariedad”. *°

4 Cfr. Proveido de 25 de agosto de 2004. Radicacion 22692. En similar sentido, sentencia de 3 de noviembre
de 2004. Radiacion 21715.
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6. LA BUSQUEDA DE LA VERDAD.

El punto al que queremos llegar es a establecer la procedibilidad de la prueba de
oficio en la ley 906 de 2004, para atrevernos a concluir que si hay afectacion de la
verdad subyacente a esta limitaciébn, queremos en consecuencia enmarcar este
estudio en especial al desarrollo jurisprudencial al respecto, y lo que han aportado

destacados doctrinantes.

¢El tema de la verdad, ha interesado al hombre desde el inicio de los tiempos,
pero que es en realidad la verdad?

El Diccionario de la Real Academia de la lengua espafiola nos determina sobre la

verdad:” (Del lat. veritas, -atis).

1. f. Conformidad de las cosas con el concepto que de ellas forma la mente.

2. f. Conformidad de lo que se dice con lo que se siente 0 se piensa.

3. f. Propiedad que tiene una cosa de mantenerse siempre la misma sin mutacion
alguna.

4. f. Juicio o proposicion que no se puede negar racionalmente.

5. f. Cualidad de veraz. Hombre de verdad

6. f. Expresién clara, sin rebozo ni lisonja, con que a alguien se le corrige o
reprende. U. m. en pl. Cayetano le dijo dos verdades

7.f. realidad (existencia real de algo).”*’

Y si la verdad es la conformidad de las cosas con el concepto que de ellas forma
la mente, y la existencia real de algo, mas interesa al operador juridico, quien tiene

como mision desentrafiar la verdad procesal.

47 “Diccionario de la Real Academia Espafiola”, 2014 - http://lema.rae.es/drae/?val=verdad
Felipe IV, 4 - 28014 Madrid - Teléfono: (34) 91 420 14 78
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La verdad se debe entender como el eje principal de la reconciliacién y la paz, la
gue a su vez, también es un derecho que tenemos los que de algin modo somos

victimas de esa violencia que marca a toda una sociedad.

Gonzalez Salzberg (s.f. ) define: “...el derecho a la verdad como el derecho que
asiste a las victimas —directas e indirectas— de graves violaciones al DIH o al
DIDH, como también a la sociedad en su conjunto, a conocer lo verdaderamente

ocurrido en tales situaciones”.

¢Asi las cosas, la verdad es una pretensidn social, o como la estd siendo
catalogada por las diferentes instituciones del gobierno?, para nosotros la verdad

es simple y llanamente, un derecho.

Para las Naciones Unidas “el derecho a la verdad segun el Comité de Derechos
Humanos de la ONU (s.f.) Es un derecho tanto colectivo como individual. Toda
victima tiene derecho a conocer la verdad sobre las violaciones que le afectan,
pero la verdad debe comunicarse también a la sociedad como una salvaguardia
fundamental contra la repeticion de tales violaciones, segun se indica en el
principio 2 del Conjunto de principios para la proteccién y la promocion de los

derechos humanos mediante la lucha contra la impunidad”.

(Elementos estructurales del derecho a la verdad, Luis Andrés Fajardo Arturo).
Entre los elementos de la basqueda de la verdad, es necesario identificar en qué
consiste el derecho, asi como identificar claramente los titulares tanto de derechos

como de obligaciones, asi como las condiciones adicionales que sean necesarias

para que esta verdad sea exigible.
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Los titulares de esta verdad son en primer lugar las victimas y sus familiares, y en
un segundo lugar la sociedad quien también tiene el derecho y el deber de

conocer que sucedio.

“El sistema penal acusatorio se caracteriza por la pasividad probatoria del juez,
pues él no solo esta impedido para practicar pruebas sino que esta obligado a
decidir con base en las que las partes le presentan a su consideracion. De tal
forma que si la parte acusadora no logra desvirtuar la presuncion de inocencia del
acusado, o existen dudas sobre la ocurrencia de los hechos o sobre su
responsabilidad penal, el juez simplemente debe absolverlo porque no puede
solicitar pruebas diferentes a las aportadas en la audiencia preparatoria y
controvertida en el juicio. La pasividad probatoria del juez es vista, entonces, como
una garantia del acusado. El anterior analisis muestra que la prohibicion del
decreto y préactica oficiosa de pruebas hace parte de la estructura del sistema
penal acusatorio y esta concebida, de un lado, como un principio procesal dirigido
a determinar el rol de los intervinientes en el proceso penal y, de otro, como una
garantia sustancial de eficacia del deber del Estado de aproximarse a la verdad de
lo sucedido dentro de los parametros sefialados por las garantias y libertades
individuales de orden Constitucional y legal”. (Sentencia C-396/07). Asi las cosas,
este es un juego de roles, en el que cada uno de los intervinientes, tiene sus
funciones establecidas, y compartimos el argumento de la corte en el sentido de
que no es correcto ligar, por si solo, el concepto de verdad con la basqueda de
oficio de aquella, pues esa regla probatoria debe ser mirada en su contexto y a

partir de su finalidad sustancial.

La busqueda de la verdad en el proceso penal esta subordinada al respeto por la
dignidad humana, a la eficacia de los derechos fundamentales y al cumplimiento
de un conjunto de principios rectores y reglas probatorias que racionalizan su
consecucién en el proceso, y ya lo expone la Sentencia C-396/07) y la Corte

Constitucional en la sentencia C-1287 de 2001, cuando afirma que: “ En primer
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lugar, el alto tribunal resalta que este derecho tiene relacién con el proceso de
humanizacion del ejercicio de la accion penal, si se tiene en cuenta que “en
desarrollo y aplicacion de la primacia de la dignidad humana, el moderno derecho
penal, abandonando definitivamente los métodos de averiguacion de la verdad
que prescindiendo de este concepto admitian cualquier forma de llegar a ella,
proscribe las presiones ejercidas sobre los acusados o sus familiares, que bajo el
apremio del juramento o cualquier otra forma de intimidacion moral, conduzcan al
declarante a confesar su delito o a delatar a aquellos con quienes esta unido por

vinculos muy cercanos de parentesco”.

Compartimos de igual manera que la verdad “se forma en una participacion
democratica de las partes. Ya no se trata de una verdad formada en la interior del
juez, por su intima conviccién. En realidad, la verdad se forma en el debate
contradictorio de las hipétesis propuestas mediante la contrastacion de los
elementos probatorios con la realidad. Eso nos dara una verdad obijetiva, pues la

hipétesis que se asuma ha sido sometida a la verificabilidad y a la refutabilidad*®.

Asi, la verdad es resultado de una contrastacion de hipétesis por medio de
instrumentos de conocimiento —prueba-, por ello la verdad no resulta de una
inspiracion mistica o de trance individual del juez, sino de un procedimiento
cognoscitivo estructurado y comprobable de manera intersubjetiva”.**Negrillas
nuestras). (Actividad probatoria y valoracion racional de la prueba, Rodrigo Rivera
Morales)

8 GUZMAN, Nicolas (2006), La verdad en el proceso penal, ob cit. p. 65.
“RIVERA Morales Rodrigo “ACTIVIDAD PROBATORIA Y VALORACION RACIONAL DE LA PRUEBA”
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7. LA PRUEBA DE OFICIO EN EL SISTEMA DE RESPONSABILIDAD PENAL
PARA ADOLESCENTES.

El articulo 144 de la Ley 1098 de 2006 sefiala:

"PROCEDIMIENTO APLICABLE. Salvo las reglas especiales de procedimiento
definidas en el presente libro, el procedimiento del sistema de responsabilidad
penal para adolescentes se regird por las normas consagradas en la Ley 906 de
2004 (Sistema Penal Acusatorio), exceptuando aquellas que sean contrarias al

interés superior del adolescente .

Esta norma fue declara exequible por la Corte Constitucional en la sentencia
C-740 de 2008, por lo que en principio se tendria que la prohibicion de prueba de
oficio reglada en el articulo 361 del C de PP, rige también para el juez de

conocimiento de los procesos de responsabilidad penal de adolescentes.

Mas sin embargo creemos que sebe tener en cuenta que segun el articulo 140
de la prenombrada ley en caso de conflictos normativos entre las disposiciones de
esta ley y otras leyes, asi como para todo efecto hermenéutico, las autoridades
judiciales deberan siempre privilegiar el interés superior del nifio y orientarse por
los principios de la proteccion integral, asi como los pedagdégicos, especificos y
diferenciados que rigen este sistema.

Asi las cosas es dable traer a cita los siguientes lineamientos jurisprudenciales

plasmados en la sentencia T- 117 de 2013:
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"Sobre el contenido del interés superior del menor en la legislacion nacional e

internacional

El articulo 44 de la Constitucién Politica dispone que los derechos de los nifios,
nifias y adolescentes prevalecen sobre los de los demas, aspecto ampliamente
desarrollado por esta corporacién en numerosa jurisprudencia® y consagrado en
los articulos 6, 8, 9, 18 y 20 del Cddigo de la Infancia y la Adolescencia Ley 1098
de 2006, manifestaciones nacionales de la extensa doctrina del “interés superior

del nifio™?, fortalecida en el derecho internacional®?.

Al respecto en fallo T-408 de 1995, se precisé que el interés del menor de edad
“‘debe ser independiente del criterio arbitrario de los demas y, por tanto, su
existencia y proteccién no dependen de la voluntad o capricho de los padres o de
los funcionarios publicos encargados de protegerlo”. Alli mismo se explicé que

“ello no implica que al momento de determinar cual es la opcidn mas favorable

0 T.514 de septiembre 21 de1998, T-794 de septiembre 27 de 2007 y C-804 de 2009, entre otras.
°1 L. 1098 de 2006, art. 6°. Reglas de interpretacion y aplicacion. Las normas contenidas en la Constitucion

Politica y en los tratados o convenios internacionales de Derechos Humanos ratificados por Colombia, en
especial la Convencién sobre los Derechos del Nifio, haran parte integral de este Codigo, y serviran de guia
para su interpretacion y aplicacion. En todo caso, se aplicard siempre la norma mas favorable al interés
superior del nifio, nifia o adolescente.

La enunciacién de los derechos y garantias contenidos en dichas normas, no debe entenderse como negacién
de otras que, siendo inherentes al nifio, nifia o adolescente, no figuren expresamente en ellas.

Art. 8°. Interés superior de los nifios, las nifias y los adolescentes. Se entiende por interés superior del nifio,
nifia y adolescente, el imperativo que obliga a todas las personas a garantizar la satisfaccion integral y
simultanea de todos sus Derechos Humanos, que son universales, prevalentes e interdependientes.

Art. 9°. Prevalencia de los derechos. En todo acto, decision o medida administrativa, judicial o de cualquier
naturaleza que deba adoptarse en relacion con los nifios, las nifias y los adolescentes, prevaleceran los
derechos de estos, en especial si existe conflicto entre sus derechos fundamentales con los de cualquier otra
persona.

En caso de conflicto entre dos o mas disposiciones legales, administrativas o disciplinarias, se aplicara la
norma mas favorable al interés superior del nifio, nifia o adolescente.

*2La Convencién sobre Derechos del Nifio establece en el articulo 3-2 que “los estados se comprometen a
asegurar al nifio la proteccién y el cuidado que sean necesarios para su bienestar, teniendo en cuenta los
derechos y deberes de sus padres, tutores u otras personas responsables de él ante la Ley...”.
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para un menor en particular, no se puedan tener en cuenta los derechos e
intereses de las personas vinculadas con tal menor, en especial los de sus padres.
Por el contrario: el interés superior del menor prevalece sobre los intereses de los
demas, pero no es de ninguna manera excluyente ni absoluto frente a ellos. El
sentido mismo del verbo ‘prevalecer® implica, necesariamente, el establecimiento
de una relacion entre dos 0 mas intereses contrapuestos en casos concretos,
entre los cuales uno (el del menor) tiene prioridad en caso de no encontrarse una
forma de armonizacion; por lo mismo, los derechos e intereses conexos de los
padres y demas personas relevantes se deben tomar en cuenta en funcion del

interés superior del menor.”

De tal manera, el principio de prevalencia del interés superior del menor de edad
exige de las autoridades y a los particulares el deber de abstenerse de adoptar
decisiones y actuaciones que afecten los derechos del menor, al tener su interés
superior un contenido de naturaleza “real y relacional™*. Es obligacién entonces
del Estado asumir un compromiso que garantice el bienestar fisico y espiritual del
menor y en consecuencia disponer todas las acciones y medidas a fin de mitigar

su situacion de debilidad.

Por otro lado, la sentencia T-510 de 2003, reseid:

“¢ Qué significa que los nifios sean titulares de derechos prevalecientes e intereses
superiores? La respuesta Unicamente se puede dar desde las circunstancias de
cada caso y de cada nifio en particular. Esta Corte ha sido enfatica al aclarar que
el interés superior del menor no constituye un ente abstracto, desprovisto de
vinculos con la realidad concreta, sobre el cual se puedan formular reglas

generales de aplicacion mecanica. Al contrario: el contenido de dicho interés, que

*%“De conformidad con el Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espariola, ‘prevalecer’
significa, en su primera acepcion, ‘sobresalir una persona o cosa; tener alguna superioridad o

ventaja entre otras’.
> T-408 de septiembre 21 de 1995.
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es de naturaleza real y relacional, ... solo se puede establecer prestando la debida
consideracion a las circunstancias individuales, Unicas e irrepetibles de cada
menor de edad, que en tanto sujeto digno, debe ser atendido por la familia, la

sociedad y el Estado con todo el cuidado que requiere su situacién personal.

Esta regla no excluye, sin embargo, la existencia de parametros generales que
pueden tomarse en cuenta como criterios orientadores del andlisis de casos
individuales. En efecto, existen ciertos lineamientos establecidos por el
ordenamiento juridico para promover el bienestar de los nifios, tanto a nivel
general (en la Constitucion, la Ley y los tratados e instrumentos internacionales
gue regulan la situacion de los menores de edad) como derivados de la resolucién
de casos particulares (es decir, de la jurisprudencia nacional e internacional
aplicable), que sirven para guiar el estudio del interés superior de menores, en

atencion a las circunstancias de cada caso.

En igual sentido, diversos instrumentos internacionales han brindado especial
reconocimiento a los derechos de los nifios, nifias y adolescentes: (i) en la
Declaracion de Ginebra de 1924 sobre los Derechos del Nifio; (i) en la
Declaracion de los Derechos del Nifio adoptada por la Asamblea General de las
Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1959, y reconocida en la Declaracion
Universal de Derechos Humanos; (iii) en el Pacto internacional de Derechos
Civiles y Politicos (en particular, en los articulos 23 y 24); (iv) en el Pacto
Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales (en particular, en el
articulo 10) y (v) en los estatutos e instrumentos pertinentes de los organismos
especializados y de las organizaciones internacionales que se interesan en el
bienestar del nifio. Tal como lo pone de presente en sus considerandos la
Convencion sobre los Derechos del Nifio, adoptada por la Asamblea General de
las Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1989, y posteriormente aprobada en

Colombia a través de la Ley 12 de 1991.
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Ciertamente, la Convencion sobre los Derechos del Nifio, en su articulo 19, es
inequivoca en determinar que, son los Estados Partes los llamados a establecer
medidas de proteccion no sélo en el campo legislativo, sino también en el
administrativo, econdmico y social a favor de los nifios. Lo anterior, por cuanto la
condicion de debilidad manifiesta en que se encuentran (C.P. art. 13), dado su
estado de formacion y crecimiento, no les permite discernir sobre las
consecuencias de sus actos y, en especial, en relacién con los efectos que su
comportamiento puede acarrear para si y para los sociedad. Dichas disposiciones

determinan que:

“Articulo 19. (1). Los Estados Partes adoptaran todas las medidas legislativas,
administrativas, sociales y educativas apropiadas para proteger al nifio contra toda
forma de perjuicio o abuso fisico o mental, descuido o trato negligente, malos
tratos o explotacion, incluido el abuso sexual, mientras el nifio se encuentre bajo la
custodia de los padres, de un representante legal o de cualquier otra persona que

lo tenga a su cargo.

(2). Esas medidas de proteccion deberian comprender, seguln corresponda,
procedimientos eficaces para el establecimiento de programas sociales con el
objeto de proporcionar la asistencia necesaria al nifio y a quienes cuidan de él, asi
como para otras formas de prevencién y para la identificacién, notificacion,
remisidn a una institucién, investigacion, tratamiento y observacion ulterior de los
casos antes descritos de malos tratos al nifio y, segun corresponda, la

intervencion judicial.”

En consecuencia, existe un consenso entre la legislaciéon nacional e internacional
en el sentido de rodear a los nifios de una serie de garantias y beneficios que los
protejan en el proceso de formacion y desarrollo de la infancia hacia la adultez,
generando un trato preferente que obedece a su caracterizacion juridica como

sujeto privilegiado y de la cual se deriva la titularidad de un conjunto de derechos
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que deben ser contrastados con las circunstancias especificas tanto del menor

como de la realidad en la que ellos se hallan.

En efecto, el Estado lejos de asumir una actitud pasiva, insensible o indiferente
frente a la proteccion de los nifios, nifias y adolescentes en las que sus derechos
fundamentales se dispongan como meras prestaciones de contenidos simbdlicos y
programaticos; debe adoptar una posicidon activa orientada a la promocion y
efectiva realizacion de sus derechos. De ahi que la autoridad publica al momento
de aplicar cualquier figura juridica que de alguna manera afecte el nucleo esencial
de dichos derechos o implique una regulacion completa o integral de sus
facultades o de sus mecanismos de defensa, debe ser excesivamente celoso no
s6lo con las limitaciones que puedan hacer nugatorio sus alcances y efectos, sino
también con las atribuciones que excluyan la proteccion especial ordenada por la
Constitucion y, en ese orden de ideas, incumplan la obligacion positiva que se le

impone al Estado por el Constituyente (C.P. art. 44). >>”

Ahora bien, el tema de la verdad, atafie de manera especial a las victimas de las
conductas punibles y en especial cuando los menores de edad, son victimas de
delitos.

La guardiana de la Constitucion se ha preocupado del tema y respecto de las
reglas que se deben seguir para recepcionar testimonios a menores, ha lineado

que su omision configura un defecto procedimental, al efecto sostuvo:

% Sentencia T-078 de 2011.

88



7.1 EL DERECHO DE ACCESO A LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA DE LOS
NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES VICTIMAS DE CONDUCTAS PUNIBLES,
FORTALECE LA BUSQUEDA DE LA VERDAD.

En el suceso de que en la investigacion penal se tengan como victimas a menores
de edad, las garantias del debido proceso adquieren un plus determinado por la
necesidad de proteger al menor de edad y evitar su revictimizacion, en respeto de

su dignidad humana.

De igual forma, el deber que consagra el articulo 250, numeral 6, de la
Constitucion Politica relativo a la obligacion de “solicitar ante el juez de
conocimiento las medidas judiciales necesarias para la asistencia de las victimas,
lo mismo que disponer el restablecimiento del derecho y la reparacion integral a
los afectados con el delito, debe ejercerse con mayor celo cuando se indica que el
sujeto pasivo de la conducta penal es un menor de edad, quien se encuentra en
un alto grado de indefension y vulnerabilidad, no sélo respecto de los adultos
imputados o investigados dentro del proceso, sino frente al sistema mismo, pues
su derecho como victima de acceder a la administracion de justicia -
particularmente dentro de la accién penal-, estd mediado por la voluntad y
actuacion del adulto encargado de su cuidado ya sea como representante legal,

cuidador, defensor del pueblo o defensor de familia.

Por ello, los operadores de justicia (jueces y fiscales), se ven compelidos a cumplir
sus funciones conforme al principio de prevalencia de los derechos de los nifios y
al deber que conlleva el principio de corresponsabilidad en materia de proteccién
de los derechos de los nifios. Esto implica el deber de agotar todos los esfuerzos
para que dentro de las investigaciones penales se establezca la verdad, cuidando

de no revictimizar el menor.
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Frente a conductas que vulneran la libertad, integridad y formacién sexual, la
Corte ha insistido en la existencia de unos deberes especiales negativos y
positivos de proteccion por parte de los funcionarios judiciales, derivados del
interés superior del menor y de los tratados internacionales que hacen parte del
bloqgue de constitucionalidad. Al respecto, en sentencia T- 554 de 2003,

considero:

“Deberes negativos de las autoridades judiciales en la investigacion y juzgamiento

de delitos sexuales cometidos contra menores de edad.

Las autoridades judiciales que intervengan en las etapas de investigacion y
juzgamiento de delitos sexuales cometidos contra menores deben abstenerse de
actuar de manera discriminatoria contra las victimas, estando en la obligacion de
tomar en consideracion la situacion de indefensién en la cual se encuentra

cualquier nifio que ha sido sujeto pasivo de esta clase de ilicitos.

(...) 3.3. Deberes positivos de las autoridades judiciales en la investigacion y

juzgamiento de delitos sexuales cometidos contra menores de edad.

La garantia del derecho a la igualdad de los menores victimas de abuso sexual
conlleva el cumplimiento de algunos deberes positivos por parte de los
funcionarios encargados de la investigacion y juzgamiento de tales delitos, asi
como de aquellos que ejercen funciones de Ministerio Publico.

De manera general, los mencionados funcionarios deben
ser particularmente diligentes y responsables la investigacion y sancion efectiva de
los culpables y restablecer plena e integralmente los derechos de nifios victimas

de delitos de caracter sexual’.
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Por lo anterior, cuando se trata de examinar tanto la procedibilidad de la accion de
tutela, como de revisar si se cumplié con el debido proceso por los funcionarios
encargados de adelantar la investigacion de conductas punibles en las cuales se
refiere como victima a una persona menor de edad, no deben seguirse con
extremo rigor los pardmetros que se emplean al momento de determinar la

procedencia del amparo por vulneracion del debido proceso.

3.6. Deber de atender al principio de interés superior del menor en la actividad
probatoria desarrollada por la Fiscalia General de la Nacién en las investigaciones
de conductas cometidas contra menores de edad.

Como lo ha sefialado la jurisprudencia constitucional la forma acuciosa como se
desarrolle la diligencia de entrevista arroja informacién relevante sobre los hechos
informados por el menor, asi como sobre las condiciones clinicas en las que
guedo el menor-victima por causa de la conducta realizada contra su humanidad.
Por ello los funcionarios judiciales estan obligados a valorar con plenos efectos las
entrevistas o versiones rendidas previamente, dado el dafio que puede causar
obligar a que el menor acuda a la audiencia (aun con las posibilidades de Camara
Gesell y la mediacion de profesionales que los asistan) o se le pida recordar el

evento traumatico.

Al respecto la Corte Suprema de Justicia Sala Penal en la sentencia del 29 de
febrero de 2008, radicado N° 28257 menciono:

“Practica de testimonios. Los nifios, las nifias y los adolescentes podran ser
citados como testigos en los procesos penales que se adelanten contra los
adultos. Sus declaraciones solo las podra tomar el Defensor de Familia con
cuestionario enviado previamente por el fiscal o el juez. El defensor sélo formulara

las preguntas que no sean contrarias a su interés superior.
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Excepcionalmente, el juez podra intervenir en el interrogatorio del nifio, la nifia o el
adolescente para conseguir que este responda a la pregunta que se le ha
formulado o que lo haga de manera clara y precisa. Dicho interrogatorio se llevara
a cabo fuera del recinto de la audiencia y en presencia del Defensor de Familia,

siempre respetando sus derechos prevalentes.

El mismo procedimiento se adoptara para las declaraciones y entrevistas que
deban ser rendidas ante la Policia Judicial y la Fiscalia durante las etapas de

indagacioén o investigacion.

A discrecion del juez, los testimonios podran practicarse a través de comunicacion
de audio video, caso en el cual no serd necesaria la presencia fisica del nifio, la

nifa o el adolescente”.

Del mismo modo, los articulos 192 y 193 del Cadigo de la Infancia y Adolescencia
fijan reglas encaminadas a proteger los derechos de los menores de edad cuando

son victimas de delitos:

“Procedimientos especiales cuando los nifios, las nifias o los adolescentes son
victimas de delitos: Pondra especial atencién para que en todas las diligencias en
gue intervengan nifios, nifias y adolescentes victimas de delitos se les tenga en
cuenta su opinion, su calidad de nifios, se les respete su dignidad, intimidad y
demas derechos consagrados en esta Ley. Igualmente velara porque no se les
estigmatice, ni se les generen nuevos dafios con el desarrollo de proceso judicial

de los responsables.”
La Corte Constitucional en sentencia T-078 de 2010, frente a un evento en el cual

se dictd sentencia absolutoria al rechazar el testimonio de la menor victima de

abuso sexual, precisé:
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“La doctrina de la Corte Constitucional ensefia que las autoridades judiciales que
intervengan en las etapas de investigacién y juzgamiento de delitos sexuales
cometidos contra menores deben abstenerse de actuar de manera discriminatoria
contra las victimas, estando en la obligacion de tomar en consideracion la
situaciéon de indefension en la cual se encuentra cualquier nifio que ha sido sujeto
pasivo de esta clase de ilicitos. De tal suerte, que constituyen actos de
discriminacion “cualquier comportamiento del funcionario judicial que no tome en
consideracion la situaciéon de indefensidbn en la que se encuentra el menor
abusado sexualmente, y por lo tanto dispense a la victima el mismo trato que
regularmente se le acuerda a un adulto, omita realizar las actividades necesarias
para su proteccion, asuma una actitud pasiva en materia probatoria... lo intimide o
coaccione de cualquier manera para que declare en algun u otro sentido o para
que no lo haga. Tales practicas vulneran gravemente la Constitucion vy
comprometen la responsabilidad penal y disciplinaria del funcionario que las

cometa.”

En el mismo sentido, esta Corte en la Sentencia T- 117 de 2013, al conceder el
amparo en un caso en que se nego valor a la entrevista brindada por el menor de

edad victima de la conducta investigada, sefalo:

“resulta contraproducente para los fines perseguidos analizar el testimonio del
infante particularmente en la entrevista forense que realiza el Defensor de Familia

bajo la 6ptica formal y material como si se tratara adultos...

Queda claro asi que el principio del interés superior del menor opera como el
criterio orientador de la interpretacion y aplicacion de las normas de proteccion de
la infancia, y ensefia que la participacion de los nifios en el proceso penal no sea
un ejercicio simbdlico, sino real y efectivo y esto implica que se le ofrezca

informacion que puede comprender de acuerdo a su nivel educativo.”
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Conforme con lo expuesto, corresponde a los funcionarios judiciales que
intervienen en la investigacion y juzgamiento de conductas contra la libertad,
integridad y formacion sexual de nifios, nifias y adolescentes desplegar todos los
recursos y medios disponibles a efectos de establecer la verdad, realizar un
investigacién integral y oportuna de los hechos que lleguen a su conocimiento por
medio de denuncia, peticion especial o de oficio, cuidando en la actividad de
recaudo probatorio de atender siempre al interés superior del menor y el respeto a

su dignidad humana, evitando cualquier acto que conduzca a su revictimizacion.
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8. CONCLUSIONES

1. Como quiera que el término mas alla de duda razonable, es asimilable a
la certeza racional propia de la verdad como razén teleologica del proceso penal,
el conocimiento para condenar tanto en laley 600 de 2000, que el establecido
en la ley 906 de 2004, es el mismo, difiiendo en el sistema probatorio reglado
en cada uno de ellos, en los roles de los sujetos procesales y en la intensificacion
de garantias que presupone la tarifa negativa legal negativa, la prohibicion de
prueba de oficio, la proscripcion de condena solo con base en prueba de
referencia, la titularidad de la accion penal, que puede llevar a solicitar inclusive

la absolucién perentoria o la preclusion.

2. La prohibicion de prueba de oficio encuentra sustento en los siguientes

postulados desprendidos de la jurisprudencia:

e Una postura previa al juicio oral, asumida por el juez de conocimiento acerca de
la proyeccion de la accién penal, la responsabilidad del imputado, la tipicidad
del hecho, la materialidad factica del mismo, o la intervencion del investigado en
el hecho, afecta de manera significativa la posicién de neutralidad y equilibrio

gue debe mantener el juez dentro del modelo adversarial.

En efecto la Corte Constitucional en la sentencia C- 881 de 2011, expuso:

“La jurisprudencia de esta corporacidon ha puntualizado que los atributos de
independencia e imparcialidad del funcionario judicial estan orientados a
salvaguardar los principios esenciales de la administracion de justicia, y se
traducen en un derecho subjetivo de los ciudadanos en la medida que forman

parte del debido proceso .
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e Tanto la Fiscalia como al imputado estan facultados dentro del actual sistema
penal de tendencia acusatoria para el recaudo de material probatorio, relativo a
evidencia fisica e informacidén que permita esclarecer los elementos del delito,
material que serd decisivo para el posterior desarrollo del proceso penal,
especialmente para el momento de la acusacion y el descubrimiento de las
pruebas de cargo por parte de la Fiscalia, como para que el imputado y su
defensa hagan valer durante el juicio oral el material probatorio por ellos

aportado.

e Los representantes de las victimas en el proceso penal, pueden realizar
solicitudes probatorias en la audiencia preparatoria, en igualdad de condiciones
que la defensa y la fiscalia. ( C-454 de 2006).

e En el sistema colombiano el Ministerio Publico es un interviniente sui generis
gue también puede abogar por los derechos de todos, incluidas las victimas en

dicha etapa, sin sustituir ni al Fiscal ni a la defensa.

El articulo 112 del C de PP, sefiala que: El Ministerio Publico podra solicitar
pruebas anticipadas en aquellos asuntos en los cuales esté ejerciendo o haya
ejercido funciones de policia judicial siempre y cuando se retnan los requisitos

previstos en el articulo 284 del presente codigo.

Asimismo, podra solicitar pruebas en el evento contemplado en el Ultimo inciso

del articulo 357 de este codigo.

3. El inciso 4° del articulo 357 determina: Excepcionalmente, agotadas las
solicitudes probatorias de las partes, si el Ministerio Publico tuviere conocimiento
de la existencia de una prueba no pedida por éstas que pudiere tener esencial

influencia en los resultados del juicio, solicitara su practica.
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De la sentencia C- 396 de 2007, mediante la cual se declar6 la Constitucionalidad
del articulo 361 delaLey 906 de 2007, podemos extractar lo siguiente:

a)-. "De hecho, autores como Ferrajoli afirman que “para garantizar la
imparcialidad del juez es preciso que éste no tenga en la causa ni siquiera un
interés puablico o institucional. En particular, es necesario que no tenga un interés
acusatorio, y que por esto no ejercite simultAneamente las funciones de
acusacion, como, por el contrario, ocurre en el proceso inquisitivo y, aunque sea

de manera ambigua, también en el mixto”

Esa linea de separacion de roles en la investigacion y el juzgamiento como
mecanismo adecuado para garantizar la neutralidad judicial aparece claramente
con la figura introducida por el Acto Legislativo niumero 3 de 2002, segun la cual,
para evitar la “contaminacion” del fallador,“el juez que ejerza las funciones de
control de garantias, no podra ser, en ningun caso, el juez de conocimiento, en
aquellos asuntos en que haya ejercido esta funcion”. Esta regla de estricta
separacion de funciones genera, al mismo tiempo, el impacto psicolégico de
confianza y neutralidad del juez, quien aleja cualquier duda sobre su parcialidad
cuando entra a conocer un asunto con los elementos probatorios que se le

presentan en la misma oportunidad en la que debe evaluarlos.

En este mismo orden de ideas, el legislador considerd necesario desligar al juez
de la funcién de averiguacion de los hechos, por lo que dej6 a la Fiscalia (articulo
250 de la Constitucion), al Ministerio Publico (articulo 357 de la Ley 906 de 2004),
a la defensa (articulos 357, 124, 125 y 130 del nuevo estatuto procesal penal) y a
la victima (articulo 357 del Cobdigo de Procedimiento Penal con el
condicionamiento introducido por la Corte Constitucional en sentencia C-454 de
2006), la labor de aportar las pruebas suficientes para demostrar la veracidad de

lo ocurrido con ocasién del delito.
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En este contexto, la actividad probatoria en el esquema penal acusatorio se torna
bastante mas dialéctica que en el sistema inquisitivo, pues mientras la Fiscalia
presenta las pruebas dirigidas a confirmar la veracidad de la acusacion y la
necesidad de la pena, las victimas y, eventualmente, el Ministerio Publico, para
demostrar la responsabilidad penal del acusado, por su parte, el acusado se
defiende suficientemente sélo si controvierte las pruebas practicadas. De esta
forma, podria generar un impacto sobre la credibilidad y confianza en el juez que,
mediante el decreto oficioso de pruebas, muestre la preferencia por alguna de las
partes o sujetos del proceso penal. En otras palabras, a pesar de que es cierto
que la actividad probatoria del juez no genera, por si misma, una relacién directa
del juez con las partes o un interés o compromiso concreto con el resultado del
proceso (imparcialidad subjetiva), también lo es que el hecho de adelantar la
investigacion de lo ocurrido y de analizar de cerca las consecuencias facticas del
delito, si puede producir un prejuzgamiento o una postura anticipada que debe

evitarse (imparcialidad objetiva).

En estas circunstancias, si el acusado se presume inocente y la carga de la
prueba de la veracidad de los cargos imputados, mas alla de la duda razonable,
recae sobre el fiscal, es l6gico entender que al juez no le corresponde interrumpir
el juicio para llevar a cabo una nueva investigacion o mejorar los elementos de
conviccion de la condena, por lo que debe aplicar el principio del in dubio pro reo y
absolver al sindicado. Dicho de otro modo, la limitacién del intervencionismo
judicial en materia probatoria en la etapa del juzgamiento supone una garantia, en

especial, para el acusado.
Por estas razones, es légico concluir que la prohibicion a los jueces de decretar

pruebas dirigidas a investigar la veracidad de las acusaciones de la Fiscalia,

desarrolla el principio de imparcialidad judicial garantizado en la Constitucion ”.
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b)-. ”....Ila pasividad judicial en materia probatoria favorece la igualdad de trato
juridico entre los sujetos procesales y, en especial, lo que la doctrina especializada
ha denominado la igualdad de armas en el proceso penal. Dicho de otro modo, la
prohibicibn demandada tiene por objeto evitar situaciones de privilegio o de
supremacia de una de las partes, de tal suerte que se garantice la igualdad de
posibilidades y cargas entre las partes en las actuaciones penales cuya

caracteristica principal es la existencia de contradiccion ”.

C-.. ".... el legislador goza de amplio margen de libertad de configuracion
normativa para sefialar el régimen probatorio de cada disciplina juridica, por lo que
si bien en esta oportunidad se considera razonable y valido constitucionalmente
prohibir el decreto de pruebas de oficio en la audiencia preparatoria, bien podria
resultar también conforme a la Carta que, a partir de valoraciones de politica
criminal, adopte una posicion contraria y admita la actividad probatoria del juez en

la audiencia preparatoria ”.

d)-. ”... no sélo la ubicacion de la norma demandada en el contexto normativo
significa que la pasividad probatoria del juez esta limitada a la etapa del juicio vy,
especialmente en la audiencia preparatoria, sino también que la ausencia de
regulacion al respecto en las etapas anteriores al juicio, muestran que la
prohibicién acusada obedece a la estructura del proceso penal adversarial, segun
el cual, mientras se ubica en la etapa de contradiccion entre las partes, en la fase
del proceso en la que se descubre la evidencia fisica y los elementos materiales
probatorios y en aquella que se caracteriza por la dialéctica de la prueba, es
l6gico, necesario y adecuado que el juez no decrete pruebas de oficio porque
rompe los principios de igualdad de armas y neutralidad en el proceso penal
acusatorio. No sucede lo mismo, en aquella etapa en la que el juez tiene como
Gnica misién garantizar la eficacia de la investigacion y la preservacion de los

derechos y libertades que pueden resultar afectados con el proceso penal ”.
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e)-. "....la justificacion de la pasividad probatoria del juez de conocimiento
encuentra respaldo constitucional desde la perspectiva de la neutralidad judicial y
la igualdad de armas entre las partes en el sistema penal acusatorio, no tiene
sustento alguno pretender aplicar esa misma tesis en la etapa procesal en la que
no existen partes, ni controversia de pruebas, ni debate en torno a la validez y
eficacia de la prueba dirigida a demostrar supuestos abiertamente contradictorios.
Luego, es facil concluir que la prohibicion acusada no se aplica en el ejercicio de
las funciones propias del juez de control de garantias, sino Unicamente ante el
juez de conocimiento y, en estos términos, la norma acusada se ajusta a la

Constitucion .

4. El articulo 144 de la Ley 1098 de 2006 sefiala:

”. PROCEDIMIENTO APLICABLE. Salvo las reglas especiales de procedimiento
definidas en el presente libro, el procedimiento del sistema de responsabilidad
penal para adolescentes se regira por las normas consagradas en la Ley 906 de
2004 (Sistema Penal Acusatorio), exceptuando aquellas que sean contrarias al

interés superior del adolescente .

Esta norma fue declara exequible por la Corte Constitucional en la sentencia
C-740 de 2008, por lo que en principio se tendria que la prohibicion de prueba de
oficio reglada en el articulo 361 del C de PP, rige también para el juez de
conocimiento de los procesos de responsabilidad penal de adolescentes.

Mas sin embargo creemos que sebe tener en cuenta que segun el articulo 140
de la prenombrada ley en caso de conflictos normativos entre las disposiciones de
esta ley y otras leyes, asi como para todo efecto hermenéutico, las autoridades
judiciales deberan siempre privilegiar el interés superior del nifio y orientarse por
los principios de la proteccién integral, asi como los pedagdgicos, especificos y

diferenciados que rigen este sistema.
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Las pruebas y su oportuna y razonada valoracion representan el eje principal de
cualquier proceso o controversia, ya que de su adecuada percepcion depende el
futuro de las pretensiones referidas por las partes; para tal efecto, el Juez dispone
de una amplia gama de medios de prueba que pueden ser solicitados o aportados
por las partes e intervinientes, con el objetivo de conformar un acervo que le

permita al juez esclarecer el panorama juridico.

En el Derecho probatorio, la valoraciéon de la prueba puede ser objetiva o
subjetiva; a su vez, el operador juridico puede valorar la prueba de acuerdo al
sistema de libre valoracion o libre conviccion, como también puede valorarla de
acuerdo a lo sefialado por el legislador. Este Ultimo método ha sido denominado
por los doctrinantes como tarifa legal; pese a ello, se puede afirmar que bajo
postulados de independencia, inmediacién e imparcialidad, el Gnico mecanismo
que permite que la valoracién probatoria le otorgue al juez un grado de
convencimiento es el de la libre conviccién, sumado a que con su aplicacion se
elevan los niveles de exigencia en cuanto al estudio y conocimiento del caso en

concreto, apuntando siempre hacia la busqueda de la verdad.

De igual manera, el articulo 234 de la ley 600, nos habla de la facultad que se le
daba al juez para decretar pruebas de oficio, siendo ésta suprimida con el nuevo
sistema, siendo lo mas adecuado atendiendo eso si, al principio dispositivo en
materia probatoria, ya que el juez no puede convertirse en un suplente del fiscal,
quien es en ultimas en quien recae la carga de la prueba en un sistema propio
acusatorio, ni tampoco del defensor, aunado también en la aplicacion del principio

de separacion de roles que caracteriza este sistema penal.
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