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Resumen

El Congreso Colombiano incorporé al ordenamiento juridico el sistema
penal acusatorio, tomando elementos propios de otras culturas juridicas,
entre otros, la prohibicion al Juez de ordenar pruebas de oficio en la au-
diencia preparatoria, postura, que para la doctrina se enfrenta al deber
del Juez, de orientar y dirigir el proceso con objetividad para alcanzar la
verdad y la justicia. Esta circunstancia direccion¢ el objetivo general de la
investigacion, en el sentido de concebir el logro de la verdad en el proceso
frente a la prohibicion del decreto oficioso de pruebas al Juez del conoci-
miento; tomando como ruta metodoldgica el enfoque paradigmatico her-
menéutico-interpretativo con enfoque cualitativo, utilizando como técnica
operacional el fichaje para la recoleccién de la informacién, en obras de
filosofia y sentencias de la Corte Constitucional colombiana. Como resul-
tado, se establecio la prevalencia de la pasividad probatoria del juez de
conocimiento en el sistema acusatorio planteada por la Corte Constitucio-
nal, apoyada en el deber que tiene el operador juridico de formar su con-
viccidn sobre la base de la prueba producida durante el juicio oral. Frente
a esta posicion, en la doctrina se ha generado discusion, esgrimiéndose,
que con la prohibicién absoluta se vulnera el principio de efectividad de
la justicia material y, la obligacion estatal de establecer la verdad real en el
proceso. Se concluye, que el concepto y alcance de la verdad presupuesto
para llegar a la justicia sigue siendo un problema de corte filoséfico juridi-
co sin resolver dentro del debate procesal penal.

Palabras clave

Estado social de derecho, Sistema acusatorio, Juez penal, Pasividad pro-
batoria, verdad.

Abstract

The Colombian congress has incorporated to the legal system an adver-
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sarial criminal judgemen, taking elements of another legal cultures, among others, the prohibition
for the judge to order oficious proof in the preparatory hearing, posture, that for doctrine confronts
the obligation of the judge, of guiding and directing objectively the process to reach the truth and
justice.This circumstance routed by the general objective of the investigation to the effect of under-
standing the achievement of truth across the legal process in front of the prohibition to the judge for
the ordenance of oficious proof; taking as methodologic route an approach paradigmatic hermeneu-
tic - interpretive with a qualitative focus, using the draftee as an operational tecnique for collecting
information, into works of philosophy and sentences of the Constitutional Court of Colombia. As a
result, the prevalence of passivity probative of the trial judge in the adversarial system proposed by
the Constitutional Court, based on the legal duty of the operator to form its conviction based on the
evidence produced at trial was established. As against this, the doctrine has generated discussion,
stating that the absolute prohibition of the principle of effectiveness of substantive justice and the
state’s obligation to establish the real truth is violated in the process. It is concluded that the concept
and extent of budget to reach true justice remains a philosophical problem unsettled legal court in

the criminal procedural debate.
Key words

Social rule of law adversarial system, criminal court, probation Passivity, truth.

Introduccion

De tiempos inmemorables, la verdad
ha sido un tema sometido a discusion
conforme a la época y la corriente epis-
temoldgica en que se gesta. Los tedricos
de la antigiiedad han intentado desci-
frar el enigma ante la enorme dificultad
en su consecucion. Sin embargo, desde
la perspectiva juridica el tema ha sido
bastante debatido por su complejidad
generando controversias, entre otras,
sobre la posicion que debe tomar el
juez para ir en busca de la verdad sobre
los hechos en el proceso, en el sentido,
de tener plena libertad para ordenar las
pruebas conducentes para su logro o,
por el contrario, tomar la decision va-
lorando elementos de conviccion apor-
tados por las partes de manera exclusi-
va, limitando esta facultad al Juez de la
causa.

La verdad en el Estado social de dere-
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cho en que se erigié Colombia adquie-
re gran relevancia, teniendo en cuenta,
que desde la perspectiva constitucional
se concibe como un valor, principio y
derecho, teniendo como génesis la fun-
cion del Estado en relacion al alcance
eficaz de la justicia y a aquella, como
presupuesto para la propension de esta,
sosteniendo la Corte Constitucional
(Sentencia C-396, 2007) que la verdad
en el proceso penal es un presupues-
to de la justicia y, por consiguiente, no
es un asunto neutro o indiferente en la
Constitucion, sino una premisa funda-
mental en el ordenamiento superior
que realiza y legitima el Estado.

El legislador (Ley 906, 2004), establece
las bases normativas procedimentales
del Sistema Penal Acusatorio para la in-
vestigacion y sancidn de las conductas
punibles. Para ello, establecié una serie
de principios en el titulo primero que
deben tenerse en cuenta en el proceso
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penal, con el fin de alcanzar eficazmen-
te los fines propuestos por el legislador
y consecuentemente, los del Estado So-
cial de Derecho, entre ellos, el de im-
parcialidad, que tiene que ver, con el
imperativo de establecer con objetivi-
dad la verdad y la justicia por parte de
los jueces en el proceso, sea de control
de garantias o de juzgamiento.

Sin embargo, el articulo 361 del estatu-
to mencionado establece la prohibicion
absoluta de ordenar pruebas de oficio
al juez de conocimiento, postura que
fue avalada por la Corte Constitucional
a través de la Sentencia antes referida,
sefialando que esta proscripcién im-
puesta al operador juridico responde
a los presupuestos que se relacionan a
la total imparcialidad del Juez, siendo
este principio una garantia al procesa-
do, que en palabras de la Corte se tra-
duce en reglas impuestas por el siste-
ma y que se refieren a: i) El funcionario
que instruye no juzga, ii) el Juez es un
tercero imparcial que busca la justicia
material y, iii) la carga de la prueba de
la responsabilidad penal corresponde a
la Fiscalia.

Teniendo en cuenta estos postulados,
el problema planteado en el trabajo in-
vestigativo se enfoco en el estudio de
la incidencia de la prohibicién para de-
cretar pruebas de oficio al juez de cono-
cimiento en el principio fundamental a
obtener la verdad en el proceso penal.
La relevancia de este trabajo se observa
en el enfrentamiento conceptual que se
genera entre la concepcion de la ver-
dad como principio fundamental en el
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Estado social de derecho y la verdad
como presupuesto para la justicia ma-
terial en el proceso penal, soportada en
una clara imposibilidad del juez para
decretar pruebas de oficio.

Para el alcance del objetivo propues-
to se adoptd un disefio metodoldgico
cualitativo de corte hermenéutico-in-
terpretativo, estudiando las principa-
les teorias que han intentado definir el
concepto de la verdad. Fue necesario,
identificar los elementos axioldgicos
en que se fundamenta la Corte Consti-
tucional para apoyar la pasividad pro-
batoria como lineamiento del sistema
de tendencia acusatoria que opera en
Colombia y, finalmente se realizo el es-
tudio de la verdad como principio fun-
damental del sistema juridico patrio.
La hipotesis esbozada en el trabajo se
planted partiendo del impacto negativo
que genera de la prohibicion de orde-
nar pruebas de oficio al Juez de conoci-
miento sobre el principio fundamental
de la verdad.

Del analisis documental efectuado a las
diversas corrientes plasmadas por los
teoricos de la filosofia se establecio que
el concepto y alcance de la verdad sigue
siendo un problema de corte epistemo-
logico sin resolver, teniendo en cuenta
que no existe un criterio definido acer-
ca de esta. En el &mbito juridico sucede
algo similar, pues se presentan criterios
encontrados. Por un lado, la doctrina
concibe la verdad como presupuesto
para llegar a la justicia, y otras, como la
jurisprudencia, que la consideran como
un aspecto contingente que es posible

ISSN: 2215-8944



156 MaAximo VicuNa DE LA Rosa Y SErGio HERNANDO CasTiLLO GALVIS

encontrar en el desarrollo del proceso
penal.

Problema de investigacion

El trabajo investigativo se plante6 en
torno al siguiente interrogante:

(Cudl es la incidencia de la pasividad
probatoria del juez del conocimiento en
el proceso penal sobre la busqueda de
la verdad como principio fundamental?

Para resolverlo se propuso: inicialmente
estudiar el concepto de la verdad desde
la concepcion filosofico-juridica, para
luego, descender en el analisis de los
elementos axioldgicos, planteados por
la Corte Constitucional en la sentencia
hito(Sentencia C-396, 2007)que concibio
la pasividad probatoria del Juez del co-
nocimiento como principio del sistema
penal acusatorio.

Metodologia

Para el alcance de los objetivos se
adopto el paradigma hermenéutico-
interpretativo con enfoque -cualitati-
vo, por cuanto este enfoque sirve para
descubrir y reafirmar la pregunta de
investigacion, con base en métodos de
recoleccion de datos sin medicion nu-
mérica, como las descripciones y las
observaciones(Hernandez  Sampieri,
Fernandez Collado, & Baptista Lucio,
2003). Ademas, se utilizd la técnica de
recoleccion de informacién mediante el
analisis interpretativo de documentos
juridicos que se conformaron con los
criterios de tedricos de la filosofia clasi-
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ca y contemporanea, doctrinantes y los
emitidos por la Corte Constitucional;
instrumentos documentales(Balestrini
Acuna , 1998, pag. 138) que sirvieron
de apoyo técnico que permitieron or-
ganizar los materiales del estudio plan-
teado con mayor coherencia y unidad,
imprescindible para este tipo de trabajo,
sobre los cuales se aplicé la técnica ope-
racional del fichaje.

1. Laverdad como problema filoso-
fico-juridico

Fueron los griegos los primeros en ofre-
cer una postura ontoldgica acerca del
alcance de la verdad, concibiéndola
como aletheia, término que no respon-
de a la adecuacion del vocablo latino
de verdad sino que traduce des-oculta-
miento de aquello que es incierto. Sin
embargo, los griegos nunca conocieron
qué era verdad, porque la concepcion
que se tenia de ésta era solo el resulta-
do de una discusion dialéctica a través
de la cual se conseguia como resultado:
una verdad construida con la incursion
de perspectivas y formas de afrontar
aquello que esta oculto, esto fue lo mas
cercano que se llegd a identificar como
respuesta al problema planteado y que
seria retomado por el filésofo aleman
Martin Heidegger.

Bajo la optica (Hessen, 1926, pag. 59)
existen dos posturas frente al concepto
de verdad. Por un lado, se encuentra la
que considera la verdad como aquella
igualdad entre lo que se piensa y lo que
la realidad presenta y, por otro, la co-
rriente que la ubica en el campo de la
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coherencia del pensamiento mismo.

Fue Aristoteles, quien propuso una teo-
ria para el alcance de la verdad que la
denomino6 como de la correspondencia
o de adecuacion, que se resume, en que
la verdad se constituye a partir del re-
flejo frente al mundo real, considerando
verdadero solo lo que se encuentre bajo
el espectro de la teoria de la correspon-
dencia, aquello que goce de concordan-
cia de la realidad frente al pensar.

Platon concebia que la verdad, segun(
Cocina Cholaky, 2011, pag. 10), como
equiparada a la realidad, es decir, la
identificaba con aquello que persiste
por debajo de las apariencias, esto es,
ese orden dialéctico esencial perma-
nente que se traduce en el entendi-
miento comprendido como la capaci-
dad del alma. Denota de manera clara
el caracter dualista del hombre, en lo
que denominaba como una separa-
cidn entre el cuerpo y el alma, siendo
el primero la carcel de la segunda, y
convirtiéndose por tanto en el prin-
cipal factor de imposibilidad para el
alcance concreto y material de la ver-
dad.

Los romanos la concebian desde dos
perspectivas; la primera de ellas, se
referia al término wveritas que tenia
como presupuesto generador el vo-
cablo vereor, que se traducia en un
avergonzamiento relacionado con
una actitud de sinceridad frente a la
intimidad, dado que el ciudadano ro-
mano vivia de forma mas restrictiva e
interna que el ciudadano griego, por
ello el avergonzarse no se relaciona-
ba con lo que decia, sino con el acto
de develar parte de si mismo. La se-
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gunda, la verdad romana se remon-
ta al término apparatio, que posee un
caracter judicial encuadrado en un
simil de requerimiento a presentarse
ante un juez y del cual, al concluir el
juicio, se tendra como verdad el re-
sultado de éste.

El periodo enmarcado entre los siglos
V y XV denominado la edad media,
caracterizada por el poder inconmen-
surable de la iglesia, siendo entonces
las proposiciones nacidas de un ra-
dical pensamiento teologico lo que
se tendria como verdad, razén por
la cual, su concepcion era netamen-
te esencialista, como bien lo precisa
(Alvira, 1982, pags. 149-158) cuando
afirma, que es preciso una esencia
que ofrezca una interna explicacion
de si misma sin recurrir a ninguna
instancia exterior. Se entendia enton-
ces, que las premisas que contaban
con el caracter de verdadero, eran im-
puestas por las autoridades eclesiasti-
cas, siendo el resultado pleno de una
busqueda permanente de lo divino a
partir del fuero mas interno del hom-
bre a través de la fe. Sin embargo, las
proposiciones impuestas responden
a determinada forma de percibir el
mundo, siendo una circunstancia que
inexorablemente imposibilita la exis-
tencia de otras visiones que permitan
la explicacion del mundo y, por tanto
la busqueda y posterior apropiacion
de la verdad.

En palabras de (Laserna, 1985, pags.
21-35), Kant concebia la verdad como
una adecuacion entre una proposi-
cién, por un lado y un evento espa-
cio-temporal, por otro. Naturalmente
existe un sujeto a quien corresponde
verificar si determinada proposicion

ISSN: 2215-8944



158

MAximo VicuNA DE LA Rosa Y SErGio HERNANDO CasTtiLrLo GALVIS

“A” corresponde o0 no a un evento, y
consiguientemente declarar:” A” es
verdad; o “A” es falso.

Es (Voltaire, 1994, pag. 183)uno de
los principales representantes de la
ilustracién, quien acerca de la verdad
y partiendo del cuestionamiento que
hace Pilatos a Jesus acerca de ésta, se-
nala que:

“Indudablemente no nos atrevemos
a averiguar lo que el autor de todas
las verdades hubiera dicho a Pilatos.
Quizas hubiera dicho: La verdad es
una palabra abstracta que la mayoria
de los hombres usan con indiferencia
en sus libros y en sus fallos, por equi-
vocacion o por mentir (...) Definimos
la verdad humanamente hablando,
esperando otra definicion mejor, lo
que se anuncia tal como es”.

Martin Heidegger, retoma la concep-
ciéon griega de la verdad como mis-
terio, siendo entonces a través de la
aletheia la manera de develar, descu-
brir o desocultar lo oculto, velado o
incierto, todo encuadrado en una ver-
dad dialéctica mediante el uso de pro-
posiciones. Sin embargo, (Gutiérrez,
1983, pag. 87) expresa que Heidegger
amplié de manera radical dicho dm-
bito superando todo recurso de los
objetos y todo regreso a la subjetivi-
dad, abarcando mas alla de lo tedrico
y con una nocion de “ser abierto” que
evidencia la clara concepcion existen-
cialista, practica e histdrica del filoso-
fo aleman.

En su obra cumbre (Foucault, 1973,
pag. 5) hace referencia a la existen-
cia de dos historias de la verdad. La
primera, es una especie de historia
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interna de la verdad, que se corrige
partiendo de sus propios principios
de regulacion. Al respecto sefiala:

“Creo que en la sociedad, o al menos
en nuestras sociedades, hay otros si-
tios en los que se forma la verdad, alli
donde se definen un cierto niimero de
reglas de juego, a partir de las cuales
vemos nacer ciertas formas de subje-
tividad, dominios de objeto, tipos de
saber y, por consiguiente, podemos
hacer a partir de ello una historia ex-
terna, exterior, de la verdad”.

El hecho de poseer la verdad genera
la concepcion de poseer el conoci-
miento. Bajo esta premisa el padre de
la corriente filosdfica del vitalismo,
Friedrich Nietzsche, citado por (Fou-
cault, 1973, pag. 8) senald que el co-
nocimiento:

“Es una centella que brota del choque
entre dos espadas, como ocurre en de-
sarrollo del proceso judicial, tenien-
do en cuenta que cada interviniente
propone una tesis adaptable a su teo-
ria del caso, siendo funcion del juez
determinar cudl se adapta mejor a la
situacion factica propuesta, llegando
de esta manera a la providencia que
concluya con el debate juridico, y que
sea producto de lo que Hegel deno-
minaria evolucion dialéctica”.

La teoria de la verdad como producto
de un consenso fue propuesta por el
socidlogo de la escuela de Frankfurt,
Jurgiien Habermas, que al decir (Be-
lardinelli, 1991, pag. 122) es una pre-
tensiéon de validez que logramos de
los enunciados de los cuales nos ser-
vimos en nuestras afirmaciones.
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Si el campo filosofico no muestra una
solucion al problema, el juridico no
presenta un panorama mejor. Existen
dos corrientes divergentes en materia
de la importancia de la verdad en el
desarrollo del proceso. La primera,
hace referencia a la busqueda de la
verdad como requisito para tomar
una decision justa y la segunda, asu-
me un papel subsidiario en el proceso,
teniendo en cuenta la transcenden-
cia de las garantias constitucionales
del justiciable. El Maestro Francesco
Carnelutti, citado por la Corte Cons-
titucional en (Sentencia C-396, 2007),
afirma, que cualquiera que sea la sis-
tematica procesal que se siga, el fin
ultimo de todo proceso penal, es el
descubrimiento de la verdad.

Al respecto el jurista Italiano (Taruffo,
2008, pag. 129)sostiene que:

“La veracidad de la determinacion de
los hechos no es la tinica condicion de
justicia de la decision (puesto que no
menos importante es la correcta apli-
cacién de las normas que vienen em-
pleadas como criterio de juicio), pero
vale en todo caso la pena destacar que
se trata de una condicién necesaria,
con base a la tradicional y conocida
constatacion que ninguna decision
puede considerarse justa y legitima si
se funda sobre hechos equivocados, o
sea, sobre una reconstruccion errénea
del supuesto factico normativo con-
creto que es objeto de decision”.

El gran maestro Florentino (Ferrajo-
li, 2006, pag. 233), pone en evidencia
que una justicia penal sin la consecu-
cién de verdad se convierte en un sis-
tema de arbitrariedad, entendiendo
que las garantias legales y procesales
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no solo se enmarcan hacia la garantia
de libertad, sino que éstas llevan de
manera intrinseca el imperativo ga-
rantista de propender la verdad.

Sobre el tema expone el penalista ale-
man (Roxin, 2000, pag. 190) que:

“La averiguacion de la verdad no es
un valor absoluto en el procedimien-
to penal; antes bien, el propio proceso
penal esta impregnado por las jerar-
quias éticas y juridicas de nuestro Es-
tado... no es un principio del Sistema
Penal Acusatorio que la verdad deba
ser averiguada a cualquier precio (...)
La averiguacién de los hechos esta
limitada, en forma especial, por los
derechos fundamentales y derechos
humanos”.

Otras fuentes y corrientes del dere-
cho, sostienen que la verdad en el
proceso penal es relativa y por tanto,
el fundamento de la prueba no es la
busqueda de lo sucedido sino el con-
vencimiento del juez. De esta forma,
la prueba sdlo tiene un fin argumen-
tativo y estd basada en la busqueda
de lo cierto en el proceso. Sin embar-
go, se corre el riesgo que el juez, como
bien lo menciona el maestro (Parra
Quijano, 2002, pag. 36), se convierta
en una especie de titere que se mueve
de acuerdo con la conveniencia de los
intereses de éstas.

La pasividad probatoria del juez
como principio del sistema penal
acusatorio segun la Corte Consti-
tucional colombiana

La Corte Constitucional, ¢érgano cole-
giado, autonomo, de cierre e indepen-
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diente, fuente primaria del precedente
vinculante obligatorio al referirse a la
funcion interpretativa de lanorma supe-
rior, en (Sentencia U-640, 1998) sefialo:

“La Constitucion, con el objeto de im-
poner sus preceptos y de dar a éstos
caracter normativo, ha confiado a la
Corte Constitucional la guarda de su
integridad y supremacia, labor que
realiza especificamente a través de
su funcion interpretativa, gracias a
la cual se actualiza en cada momento
historico el correcto entendimiento de
la Carta. Las sentencias de la Corte,
por consiguiente, ofrecen a los demas
organos del Estado y a los miembros
de la comunidad en general, la vision
dindmica de lo que la Constitucién
concretamente prescribe. (...) Las sen-
tencias de la Corte Constitucional,
en este sentido, por ministerio de la
propia Constitucién, son fuentes obli-
gatorias para discernir cabalmente su
contenido”.

En este orden, el articulo 361 (Ley 906,
2004)al reglar el decreto de prueba ofi-
ciosa en la audiencia preparatoria en el
proceso penal, establecié que, en nin-
gun caso el juez podra decretar la prac-
tica de pruebas de oficio. En este sentido
la Corporacion de cierre constitucional
al declarar exequible dicha norma, con-
sagro esta prohibicion como precedente
obligatorio (Sentencia C-396, 2007)ar-
gumentando:

“La justificacion de la pasividad
probatoria del juez de conocimien-
to encuentra respaldo constitucional
desde la perspectiva de la neutrali-
dad judicial y la igualdad de armas
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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 efica-
cia de la prueba dirigida a demostrar
supuestos abiertamente contradicto-
rios. 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 tni-
camente ante el juez de conocimiento
y, en estos términos, la norma acusa-
da se ajusta a la Constitucion”.

Varios son los elementos axiologicos
que tuvo en cuenta la Corte para decla-
rar la exequibilidad de la norma. Plan-
tea, entre otras, que la prohibicion es un
elemento estructural del sistema penal
acusatorio, protege el principio de im-
parcialidad del juez de conocimiento, es
de caracter relativo y, con ella se garan-
tiza el principio de igualdad de armas.

21 La prohibicion como elemento
estructural del sistema penal acu-
satorio

La estructura del Sistema penal acu-
satorio adoptado por Colombia en el
ano 2004 se erige sobre principios ba-
sicos para su desarrollo. Por esta razon
la Corte Constitucional para declarar la
exequibilidad de la norma en cuestion
soporta su decision en ciertas caracte-
risticas que garantizan la prevalencia de
la estructura del sistema penal.

En la providencia (Sentencia C-396,
2007)sostiene, que en el sistema acu-
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satorio opera el aforismo latino da mihi
factum ego tibi jus -dame las pruebas
que yo te daré el derecho-, que aplica-
do a la etapa preparatoria del proceso
le corresponde a las partes y el Minis-
terio Publico, ejecutar los roles frente a
la carga probatoria previamente deter-
minados para llegar a la busqueda de la
verdad verdadera, correspondiéndole
al juez, adquirir la certeza de la respon-
sabilidad del imputado de acuerdo a la
valoracion de los medios de conviccion
arrimados al proceso por las partes en
el juicio oral.

Afirma la corporacion, que el sistema
penal acusatorio estd estructurado so-
bre la concepcion adversarial de la ac-
tividad probatoria y, por consiguiente
en la etapa del juicio oral no se pueden
incorporar medios de prueba distintos
a los presentados en la audiencia pre-
paratoria, siendo la pasividad probato-
ria del Juez, una caracteristica esencial
de este sistema pues no solo el opera-
dor juridico estda impedido para prac-
ticar pruebas sino que esta obligado a
decidir con base en las que las partes
le presentan a su consideracion, siendo
del resorte de la parte acusadora el des-
pliegue probatorio dirigido a desvirtuar
la presuncion de inocencia del acusado,
considerandose entonces la pasividad
probatoria del juez como una garantia
del acusado.

Sin embargo, en la doctrina se ha venido
discutiendo la actividad del Juez de co-
nocimiento en el proceso penal frente a
la actividad probatoria, afirmando que
solo es un invitado mas al juicio oral
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limitandose exclusivamente a tomar la
decision final. La Corte Constitucional
participa en el debate y responde en
(Sentencia C-591, 2005)afirmando, que
la funcion del Juez:

“Bien sea de control de garantias o
de conocimiento, va mas alla de la
de ser un mero arbitro regulador
de las formas procesales, sino que
busca la aplicacion de una justicia
material, y sobre todo, en ser un
guardian del respeto de los dere-
chos fundamentales del indiciado
o sindicado, asi como de aquellos
de la victima, en especial, de los
derechos de ésta a conocer la ver-
dad sobre lo ocurrido, a acceder a
la justicia y a obtener una repara-
cién integral, de conformidad con
la Constitucion y con los tratados
internacionales que hacen parte
del bloque de constitucionalidad”.

Manifiesta posteriormente la Corte
(Sentencia C-396, 2007) que podria ob-
jetarse que con el decreto oficioso de la
prueba, el juez no necesariamente bus-
ca la condena del acusado ni pretende
ubicarse en posicion de parte, pues la
simple decision de practicar pruebas no
conduce a un convencimiento inmedia-
to sino que pretende buscar la verdad
de lo ocurrido, por lo que el juez debia
tener acceso a esa facultad.

De tal forma que la funcién del juez no
se concibe limitada a ser el simple inter-
prete delanorma, bajo la concepcion po-
sitivista, sino por el contrario, se centra
en el alcance efectivo de los principios
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sobre los que se erige el Estado social de
derecho; agrega esta Corte (Sentencia
C-144, 2010) que el Juez, no es un arbi-
tro, del todo neutral en el proceso, sino
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.

2.2 Proteccion al principio de impar-
cialidad del juez de conocimien-
to

Este principio implica que la resolucion
judicial tomada por el Juez, no puede
ser contaminada con criterios perso-
nales o sesgos que alteren la adecuada
interpretacion factica, normativa y la
valoracion de los medios de conviccion.

Afirma la Corte Constitucional comen-
tando este elemento axioldgico (Senten-
cia C-600, 2011)que:

“La jurisprudencia constitucional le
ha reconocido a la nocién de impar-
cialidad, una doble dimension: (i)
subjetiva relacionada con la probidad
y laindependencia del juez, de mane-
ra que éste no se incline intenciona-
damente para favorecer o perjudicar
a alguno de los sujetos procesales, o
hacia uno de los aspectos en debate,
debiendo declararse impedido, o ser
recusado, si se encuentra dentro de
cualquiera de las causales previstas
al efecto; y (ii) objetiva, esto es, sin
contacto anterior con el thema deci-
dendi, de modo que se ofrezcan las
garantias suficientes, desde un punto
de vista funcional y organico, para
excluir cualquier duda razonable al
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respecto”.

El principio de imparcialidad no se vera
afectado frente a la facultad de decretar
y practicar pruebas de oficio por parte
del juez, dado que su funcidén estd en ser
parcial en la busqueda de la verdad vy,
con este proceder, se hace imparcial con
las partes. Al respecto, el maestro (Parra
Quijano, 2002, pag. 174) indica que:

“El sofisma de distraccion, esgrimido
por muchos autores, de que con las
facultades oficiosas al juez se rompe
el principio de imparcialidad, es fa-
cilmente refutable, ya que si el juez
busca la verdad, obtiene la imparcia-
lidad frente a las partes, cosa que no
se logra cuando, como una especie
de titere, se mueve de acuerdo con
la conveniencia de los interesados de
éstas”.

De forma concluyente, la facultad pro-
batoria del juez no tiene como funda-
mento y finalidad subsanar las falencias
de caracter probatorio de las partes en
desarrollo del proceso, ni favorecer a
una u otra, sino que el operador juri-
dico en desarrollo de su funcién en el
Estado Social de Derecho, en aplicacion
del principio de la buena fe tiene como
imperativo buscar la verdad para que la
decision sea justa.

2.3 Relatividad de la limitacion al
decreto oficioso de la prueba

El maximo organo constitucional
efectuando un analisis sobre el arti-
culo 361 del cddigo de procedimiento
penal(Ley 906, 2004), concluye afir-
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mando en la Sentencia C-396 del afio
2007, que la restriccion del decreto
oficioso de pruebas solo recae en el
juez del conocimiento, dado que el
Juez de control de garantias es:

“Juez constitucional por excelencia,
es el garante de los derechos consti-
tucionales y (...) supervisor de la ac-
tuacion de las autoridades publicas y
de los particulares en la etapa de la
investigacion penal... tiene a su cargo
la ponderacién y armonizacion de los
derechos en conflicto (...) no se trata
de convertir la etapa de preparacion
al juicio en una fase investigativa por
parte del juez, por lo que, dentro de
la 16gica del sistema acusatorio, €l no
tendria autorizacion para averiguar
la veracidad de lo ocurrido o para
preparar la acusacion o la absolucién
del indiciado, se trata de permitirle
al juez instrumentos adecuados para
ejercer su funcion de guardidn de los
derechos y libertades en tension en el
proceso penal”.

Como se dijo anteriormente la funcién
del juez bien sea de control de garantias
0 de conocimiento, va mas alla de la de
ser un simple espectador que direcciona
el formalismo, esta, se dirige a buscar la
aplicacion de una justicia material, y so-
bre todo, en ser el garante del respeto
de los derechos fundamentales del pro-
cesado, asi como de las victimas y sobre
todo a conocer la verdad sobre lo ocu-
rrido. No sobra mencionar, que tanto
el juez de control de garantias como el
juez de conocimiento poseen el impera-
tivo constitucional de dar prevalencia a
los principios sobre los cuales se funda-
menta el Estado social de derecho, es-
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pecialmente la busqueda de la verdad
como presupuesto para el alcance de la
justicia material, y con ello el fin esen-
cial de mantener un orden social justo.

2.4 Principio de igualdad de armas
de las partes procesales

Este elemento se justifica al decir de la
Corte Constitucional en la sentencia hito
precedente, que la igualdad de trato ju-
ridico entre las partes que participan en
el debate procesal debe estar precedido
por la igualdad de armas en el proceso,
porque deben contar con instrumentos
procesales homogéneos de acusacion y
defensa, de tal manera que se impida
el desequilibrio garantizando el uso en
las mismas posibilidades de “alegacion,
prueba e impugnacion”. Dicho de otra
manera, la prohibicion tiene por obje-
to 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 caracte-
ristica principal es la existencia de con-
tradiccion.

Concluye la Corte, ensefiando en la
misma providencia, que no se trata de
avalar el abandono de la busqueda de la
verdad, sino de acercar el proceso penal
a las garantias de la democracia cons-
titucional y en este sentido entender el
concepto de verdad, porque es evidente
que el decreto oficioso de pruebas, que
parte de vacios probatorios que preten-
de llenar el juez, desequilibra la posi-
cion en que se encuentran las partes y
la igualdad de instrumentos procesales
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que estan disefiados en el proceso penal
para garantizar la eficacia de los dere-
chos y libertades de los intervinientes
en el proceso.

La facultad probatoria del juez en de-
sarrollo del proceso penal (Arazi, 2002,
pag. 461) no responde a favorecer a
cualquiera de las partes, ni subsanar
carencias probatorias presentadas las
partes en desarrollo del proceso, dado
que, cuando el juez ordena de oficio
una medida de prueba desconoce el re-
sultado de la misma, por lo tanto no lo
hace para beneficiar a una parte en per-
juicio de la otra; ademas la produccion
de la prueba se realiza con el control de
ambas e, incluso, permitiendo que ellas
ofrezcan contraprueba a pesar de que la
etapa de ofrecimiento haya precluido.

3. Discusion

Develado un numero importante de
teorias que han intentado dar respues-
ta al concepto de la verdad, es menester
determinar su concepcion en el sistema
de tendencia acusatoria adoptado por
Colombia, tomando como punto de
partida el Estado social de derecho. Sin
embargo, para una mejor comprension
del tema es necesario determinar el con-
cepto de principio. Desde la dptica gra-
matical (Real Academia Espanola, 2012,
pag. 1)en una de las muchas acepciones
que expone, es un postulado que denota la
norma o idea fundamental que rige el pensa-
miento o la conducta.

Con la vigencia de la norma superior
de 1991 Colombia se erigio en un Esta-
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do social de derecho, construido sobre
la prevalencia de la dignidad humana,
circunstancia especial que transformo el
sistema juridico al incorporar el antifor-
malismo como fuente formal del dere-
cho para dar garantia real y efectiva a
los derechos fundamentales de la per-
sona, como lo sefalo (Sentencia T-190,
2010) la Corte Constitucional al indicar
que el Estado Social de Derecho:

“Debe estar presente en cada una de
las actuaciones estatales, indepen-
dientemente del sujeto sobre quien
recaiga dicha actuacion. Es tal la im-
portancia que reviste, que la garan-
tia de los derechos humanos, esta
cimentada en la consideracion de la
dignidad humana como esencia de la
naturaleza del hombre. Pues resulta
claro que en su trasegar histdrico la
dignidad como exigencia moral se ha
positivizado a través de la creacion
de los derechos fundamentales, faro
en la aplicacion de medidas y garan-
tia de derechos”.

Esta Corporacion en (Sentencia C-1287,
2001)explicando el concepto de princi-
pio, efectué una magistral exposicion,
trayendo a colacion dos posturas ius-
filosdficas importantes; la primera de
ellas, la del maestro Ronald Dworkin
que hace distincion entre valores y prin-
cipios, aduciendo que: “estos poseen
un mayor grado de concrecion y por lo
tanto de eficacia, alcanzando por si mis-
mos proyeccion normativa”. La segun-
da postura es la de Robert Alexy, quien
concibe los principios como “mandatos
de optimizacion, en tanto tales son nor-
mas que ordenan que algo se realice en
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la mayor medida posible segun las po-
sibilidades facticas y juridicas”; conclu-
ye que “los principios dependen de y
requieren ponderacion. La ponderacion
es la forma caracteristica de la aplica-
cion de principios”.

El maximo o6rgano desde su creacion se
ha pronunciado en repetidas ocasiones
parareferirse al tema dela verdad como
principio para la eficacia y materializa-
cion del iuspuniendi del Estado social
de derecho, mencionando que con la
nueva noma superior se han presenta-
do diversos sistemas para la direccion y
desarrollo del proceso penal, lo que de-
limita los medios jurisdiccionales para
llegar a la verdad como fin del proceso.
En relacion a la busqueda de la verdad
la Corte presenta varios aspectos im-
portantes para estudiarla: i) Como una
relacion intrinseca e indubitable como
presupuesto para alcanzar la justicia;
ii) Como una extension plena y concre-
ta del principio y respeto a la dignidad
humana vy, iii) Como un derecho social
que se enmarca como garantia del juez
en desarrollo de su funcion jurisdiccio-
nal.

En desarrollo de los postulados plan-
teados la Corte de cierre (Sentencia
T-275, 1994)senialé que la validez y la
busqueda de la verdad son objetos de
la justicia:

“El derecho a participar de la busque-
da de la verdad sobre sus familiares
también esta intimamente ligado con
el respeto a la dignidad, a la honra,
a la memoria y la imagen del falleci-
do. Sobre la busqueda de la verdad
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como derecho social garantizado por
el juez, hay que partir de premisas
verdaderas y llegar a una conclusion
verdadera. La inquietud que plantean
los enigmas juridicos es inherente a la
existencia humana y es oficio del juz-
gador tratar de averiguarlos para ab-
solver o condenar, para reparar o no
reparar”.

El derecho a saber la verdad significa,
dijo la Corte (Sentencia U-1184, 2001)
que las victimas de hechos punibles:

“tienen no sélo un interés patrimo-
nial, sino el derecho a que se reco-
nozcan el derecho a saber la verdad
y a que se haga justicia. El derecho
a saber la verdad implica el derecho
a que se determine la naturaleza,
condiciones y modo en que ocurrie-
ron los hechos y a que se determine
los responsables de tales conductas.
El derecho a que se haga justicia o
derecho a la justicia implica la obli-
gacion del Estado a investigar lo
sucedido, perseguir a los autores,
de hallarlos responsables y conde-
narles”.

Para materializar la pronta y eficaz ad-
ministracion de justicia sin desconocer
el principio de respeto a la dignidad
humana, resulta necesario que el juz-
gamiento de determinada conducta
punible y su respectivo proceso de ade-
cuacién tipica se fundamenten sobre
la verdad real y no apenas en supues-
tos de hecho que no correspondan di-
rectamente a la actuacion sobre la cual
se gesta la accion penal. Como valor
agregado y en cumplimiento de los fi-
nes esenciales del Estado, se preceptaa
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la vigencia de un orden social justo por
medio de la busqueda y propension a
la verdad, como lo afirma la Corte (Sen-
tencia C-199, 2002)al expresar que el or-
den social justo al que propende nues-
tro sistema constitucional, impone que
el objetivo del proceso penal sea llegar
a la verdad real y sancionar o no san-
cionar al incriminado de conformidad
con ella. Por esta razoén no es posible
adelantar el juzgamiento a partir de un
error, y por eso la sana légica indica que
sea el proceso el que se adecue a la reali-
dad y no ésta a aquel.

Ahora bien, cuando la maxima cor-
poracion declar6 exequible el articu-
lo 361 del Coédigo de Procedimiento
Penal(Sentencia C-396, 2007) senalo
que:

“Es claro que solo puede realizarse la
justicia material, cuya busqueda hace
parte de la esencia del Estado Social
de Derecho, cuando el proceso penal
se dirige a encontrar la verdad factica
o, por lo menos, cuando la decision ju-
dicial se acerca a ella, pues la aproxi-
macion a la verdad es un fin, un prin-
cipio y un derecho constitucional que
se impone a las autoridades y a los
particulares que se encuentran en el
proceso penal (...) que en esa busque-
da y concrecién de la justicia penal,
resulta indudable que el concepto de
verdad adquiere una enorme rele-
vancia, puesto que, aunque difusa e
indeterminada, la verdad es el punto
de partida de la decision judicial que
hace justicia. De hecho, una decision
judicial en el marco del derecho pe-
nal no es justa si estd fundada en la
comprobacién equivocada, hipotética
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e inverosimil de los hechos o de las
condiciones que condujeron a la pro-
duccion del delito”.

Agrega la maxima Corporacion en esta
misma providencia (Sentencia C-396,
2007) que:

“en el contexto de nuestra Constitu-
cién, la busqueda de la verdad en el
proceso penal no es solo una norma
informadora del ordenamiento juri-
dico como garantia de justicia para
el sindicado o para la sociedad, sino
también, es un instrumento de pro-
teccion a la victima y de eficacia de
derechos con especial relevancia
constitucional”.

Presentan como argumento los que pro-
penden por la verdad real como fin de
la justicia material, que la Corte Cons-
titucional neg6 la facultad probatoria
oficiosa del juez en la etapa del juicio
oral al declarar la exequibilidad de la
norma en cuestion, desconociendo que
las pruebas de oficio son una herra-
mienta fundamental con que cuenta el
operador juridico para procurar que la
decision proferida sea proporcional a la
conducta punible cometida, en cumpli-
miento de las garantias del procesado,
los derechos de las victimas y la socie-
dad. Acertadamente(Montealegre Ly-
nett, 2005, pag. 207) afirma que:

“Se distorsiona la verdad por me-
dio de numerosas garantias juridicas,
como por ejemplo las prohibiciones
de prueba, que se imponen en el ca-
mino de la indagacion de toda la ver-
dad. Ellas nos obligan a no tomar co-
nocimiento de partes de la realidad y
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a dejarlas a un lado en la busqueda
de la verdad. También esto resulta en
una verdad formal”.

La Corte también trato el tema de la
verdad alcanzada con objetividad, para
responder a quienes conciben la separa-
cion entre la verdad procesal y la ver-
dad real, al definirla(Sentencia T-950,
2011) como aquella que muestra los he-
chos y que permite el alcance de la justi-
cia material, la prevalencia del derecho
sustancial sobre el procesal, el acceso
efectivo a la administracion de justicia y
la eliminacion del defecto procedimen-
tal por exceso ritual, comentando:

“Se esta frente al defecto procedimen-
tal por exceso ritual manifiesto cuan-
do la autoridad judicial, por una incli-
nacién extrema y aplicaciéon mecanica
de las normas adjetivas, renuncia de
forma consciente a la verdad juridica
objetiva que muestran los hechos, lo
que trae como consecuencia el sacrifi-
cio de la justicia material, de la preva-
lencia del derecho sustancial sobre las
formas (art. 228 C.P.), cuando éstas,
tan solo son un instrumento o medio
para la realizacion de aquél y no fines
en si mismas y del acceso efectivo a
la administracion de justicia (art. 229
ibidem)”.

Dice el articulo 336 (Ley 906, 2004)que
en la acusacion, el fiscal presentard el
escrito de acusacion ante el juez compe-
tente para adelantar el juicio cuando de
los elementos materiales probatorios,
evidencia fisica o informacion legal-
mente obtenida, se pueda afirmar, con
probabilidad de verdad, que la conduc-
ta delictiva existio y que el imputado es
su autor o participe.
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Esta norma nos permite afirmar que de
la verdad objetiva prevista como prin-
cipio de imparcialidad se pasa a la ver-
dad como probabilidad, caracterizada
por la coexistencia de un grado de cono-
cimiento definido expresamente por los
alcances probatorios que se hayan desa-
rrollado en el proceso, entendiendo que
la finalidad de la prueba es la verdad y
a través de la actividad probatoria y los
medios de prueba se alcanza el conoci-
miento de los hechos constitutivos de la
conducta punible.

Sin embargo, este grado de conocimien-
to va acompafnado inexorablemente de
incertidumbre, que aparece en el cam-
po factico cuando no es revelado por
las pruebas, y por tanto, la probabilidad
serd, segin (Bustamante Rua, 2010, pag.
80)comprendida como “un elemento
adicional, propio de la ciencia de las
matematicas o la ciencia de la logica, y
que pueda ser considerada como parte
del sistema de valoracion judicial deno-
minado sana critica”.

La Corte (Sentencia C-620, 2001) senal6
que no existe una division infranquea-
ble entre la fase de instruccion y la etapa
de juzgamiento. El proceso penal es uno
solo, conformado por diferentes etapas
no excluyentes entre si, sino, por el con-
trario, complementarias, pues lo que se
busca es la consecucion de la verdad,
tanto en la etapa de investigacion que
adelanta el fiscal, como a lo largo de la
etapa de juzgamiento, en aras de hacer
efectivo el principio de justicia material.
En consecuencia, no se puede pretender
que el juez quede atado a las decisiones
del fiscal, maxime teniendo en cuen-
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ta que en él radica la decision final del
proceso.

Por tanto, es en desarrollo de la fase
del juicio oral, particularmente en el
transcurso de éste, que se efectiviza la
garantia material de los principios de
contradiccion e inmediacién de la prue-
ba a través de la verdad discutida, ar-
gumentada, y dialéctica, remitiéndose
nuevamente a la aletheia de los griegos
que consistia en el acto de desvelamien-
to, descubrimiento o desocultamiento
de lo velado, oculto o incierto por me-
dio de la construccion de la verdad me-
diante el choque argumentativo entre
los intervinientes del proceso.

Para el caso de las victimas, el procesa-
do, y el consecuente deber del Estado de
investigar las conductas punibles reali-
zadas y con ello llevar a cabo la deter-
minacion de responsabilidad del sujeto
activo de las actuaciones; la dimension
colectiva, a su vez, segun lo manifiesta
la Corte (Sentencia C-370, 2006)incluye
“la posibilidad de las sociedades de co-
nocer su propia historia, de elaborar un
relato colectivo relativamente fidedigno
sobre los hechos que la han definido y
de tener memoria de tales hechos”; fina-
liza la misma providencia con una ase-
veracion clara y categdrica: “un sistema
que no beneficie la reconstruccién de la
verdad historica o que establezca ape-
nas débiles incentivos para ello, podria
comprometer este importante derecho”.

Lo anterior permite delimitar la verdad

como principio, derecho individual y
derecho colectivo, y como valor agrega-
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do a ello se le concibe como presupues-
to para el alcance efectivo y material de
la justicia, todo con el fin de propender
la vigencia del orden social justo, como
fin esencial del Estado; No obstante lo
anterior y como quedo establecido, con
los resultados de la investigacion exis-
te aun en la doctrina un grueso niimero
de tedricos que sostienen que la prohi-
bicion de las facultades de oficio de los
jueces de conocimiento constituye una
abierta violacién al principio de la ver-
dad real como instrumento necesario
para lograr la justicia. Esgrime la doc-
trina, que utilizando el principio de la
buena fe consagrado en articulo 83 su-
perior, la facultad oficiosa para ordenar
pruebas de oficio del Juez de conoci-
miento en el proceso penal debe operar
exigiendo condiciones minimas para
viabilidad, como la adecuada motiva-
cion de la proveniencia donde se expli-
quen las razones para su procedencia y
siempre que los elementos probatorios
aportados por las partes no posean la
idoneidad suficiente para tomar deci-
sion ajustada en derecho.

Conclusiones

El analisis efectuado a los criterios ex-
puestos por los tedricos de la filosofia y
el plasmado en el supuesto factico del ar-
ticulo 361 del cédigo de procedimiento
penal al prohibir la aprueba de oficio al
Juez de conocimiento y los esbozados en
la linea jurisprudencial de la Honorable
Corte Constitucional relacionada con
la busqueda de la verdad en el proceso
con tendencia acusatoria, nos lleva a
concluir:
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El concepto y alcance de la verdad sigue
siendo un problema complejo de corte
filosdfico y epistemoldgico sin resol-
ver, teniendo en cuenta que no existe
un criterio definido acerca de esta. En
el dmbito juridico sucede algo similar,
concurren en este campo diversas co-
rrientes; unas, que consideran la verdad
como presupuesto esencial para llegar a
la justicia, y otras, que la conciben como
un aspecto contingente que es posible o
no encontrar en el desarrollo del proce-
so penal.

En el contexto formalista, nuestra nor-
ma Constitucional parte de la concep-
cion del Estado social de derecho en que
se erigio Colombia, para afirmar con la
Corte Constitucional que la busqueda
de la verdad en el proceso penal es un
fin, un principio y un derecho constitucio-
nal que se impone a las autoridades y a
los particulares que intervienen en éste.

Por ultimo, plantea la doctrina, que
partiendo del principio de la buena fe
contemplado en articulo 83 superior,
la facultad oficiosa para ordenar prue-
bas de oficio del Juez de conocimiento
en desarrollo del proceso penal, tiene
viabilidad siempre que se cumplan con
las siguiente condiciones; i)Que la fa-
cultad oficioso de ordenar pruebas es
de cardcter excepcional: siempre que
los elementos probatorios aportados
por las partes no posean la idoneidad
suficiente para tomar decisién ajusta-
da en derecho; ii) Es un deber del Juez,
motivar el interlocutorio que ordena la
prueba oficiosa, argumentando razona-
blemente las razones y argumentos de

Revista Academia & Derecho 5 (8) (153-171) Enero - Junio 2014

corte factico y juridico que lleve a tomar
dicha determinacién vy, iii) Las pruebas
decretadas y practicadas seran suscepti-
bles de contradiccion por las partes.
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