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Resumen

El presente articulo de reflexion, analiza el articulo 361 del Codigo de
Procedimiento Penal que prohibe de manera absoluta al juez de conocimiento
decretar pruebas de oficio, restringiendo la busqueda de la verdad y la justicia.
De ahi, que en este trabajo, se pretende establecer la incidencia de los dere-
chos sociales a la verdad y la justicia, por cuenta de la limitacion de la prueba
oficiosa en el proceso penal. Para ello, se utilizd la hermenéutica y el analisis
documental sobre libros, articulos y sentencias de la Corte Suprema de Justicia
y la constitucional previamente clasificados, los cuales identificaron criterios
encontrados entre las Altas Cortes frente a la prohibicién de la practica de
la prueba de oficio en el sistema adversarial. Adicionalmente, se analizd, la
posicion tomada por la Corte Constitucional quiebra el sistema juridico mixto,
porque con la prohibicion impuesta al juez de conocimiento desconoce los
principios a la verdad y la justicia plasmados en el preambulo de la Norma
Superior.

Abstract

The present article of reflection, he analyzes, the article 361 of the code of
penal procedure that prohibits to the judge of the knowledge to decree it tries
trade, restricting the search of the truth and the justice. Of there, that in this
work, one tries to establish the incident of the social rights to the truth and the
justice, at the expense of the limitation of the it tries trade in the penal process.
For it, the hermeneutics and the documentary analysis was in use on books,
articles and judgments of the Supreme Court of Justice and constitutional be-
fore classified, which identified criteria found between the discharges polite
opposite to the prohibition of the practice of the it tries trade in the system
adversarial. Additional, it was analyzed, the position thought by the Constitu-
tional Court breaks the juridical mixed system, because with the prohibition
imposed on the judge of the knowledge he does not know the beginning to the
truth and the justice formed of the preamble of the top norm.
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INTRODUCCION

Con la entrada en vigencia del nuevo orden
superior (Constitucion Politica, 1991), el terri-
torio patrio se erigido como un Estado Social de
Derecho y con ello, se establecio un ordena-
miento garantista dirigido a la proteccion real
y efectiva de los derechos individuales y colec-
tivos, indicando en el articulo 2° superior que
el Estado tiene como fin servir a la comunidad,
promover la prosperidad general, garantizar la
efectividad de los principios, derechos, asegurar
la convivencia pacifica y un orden justo.

Siguiendo estos lineamientos, con la vigen-
cia de la Ley 906 de 2004 (Cédigo de Procedi-
miento Penal, 2004), se incorpor6 en Colombia
el Sistema Penal Acusatorio, norma adjetiva que
protege los derechos individuales y colectivos
ordenando a los jueces (Control de Garantias y
Juzgamiento) orientar con objetividad el proce-
so con el fin de llegar a la verdad y la justicia
(Art. 5).

En este contexto, el articulo 361 de la norma
procesal prohibe al juez de conocimiento decre-
tar pruebas de oficio, porque al sentir de la Corte
Constitucional esta circunstancia constituye la
maxima expresion a la garantia de los derechos
de quien es objeto de juzgamiento y el soporte
estructural del Sistema Penal Acusatorio; afirma
ademas, que la medida se justifica porque solo
al juez de garantia le corresponde como mision
proteger la eficacia de la investigacion y la pre-
servacion de los derechos y libertades que pue-
den resultar afectados garantizando los derechos

a la verdad y la justicia.

Si bien es cierto, las anteriores premisas son
validas, también lo es, que la prohibicion pro-
batoria se puede visionar desde la transgresion
a los derechos sociales a la verdad y la justicia,
si tenemos en cuenta, que el fin del proceso se
dirige a buscar la verdad para los intervinientes
y para la colectividad. La sociedad (C. Const.
C-099/2013) tiene el derecho a conocer la reali-
dad de lo sucedido, su propia historia, la posibi-
lidad de elaborar un relato colectivo a través de
la divulgacion publica de los resultados de las
investigaciones, e implica la obligacion de con-
tar con una “memoria publica” sobre los resul-
tados de las violaciones de derechos humanos,
a través de los mecanismos judiciales internos
tanto de justicia ordinaria, como de procesos de
transicion que no conduzcan a la impunidad y al
ocultamiento de la verdad.

Esta posicion bifronte, motivd a los miem-
bros del grupo de investigacion y del semillero
a realizar este trabajo desde la perspectiva ju-
risprudencial, para identificar la incidencia que
genera en los derechos sociales a la verdad y la
justicia la prohibicion al juez de conocimiento
de utilizar la prueba oficiosa y, ademas, como
valor agregado, contribuir al fortalecimiento in-
vestigativo de nuestros estudiantes.

Para la construccion del marco tedrico del
proyecto se utilizd6 como fundamento metodo-
logico la hermenéutica aplicando como técnica
operacional el analisis documental sobre libros,
articulos indexados y sentencias que conforman
la linea jurisprudencial de la Corte Constitucio-

nal colombiana previamente clasificadas.
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Planteamiento del problema

(Cual es la incidencia en los derechos socia-
les a la verdad y la justicia la prohibicién al juez
del conocimiento de ordenar pruebas de oficio
en el Sistema Penal Acusatorio? Para resolver
el interrogante formulado se tomaron referen-
tes jurisprudenciales de la Corte Constitucional,
Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de
Justicia y la tesis planteada por el magistrado
Nilson Pinilla Pinilla en el salvamento de voto,
por medio de la cual, se aparta del criterio plas-
mado por la mayoria de los miembros de la Cor-

te Constitucional.

La carga de la prueba

En el Derecho Probatorio occidental es co-
mun clasificar la verdad en procesal y real. Esta
diferenciacion es equivocada (Taruffo, 2008,
p. 29), porque no es factible que en el ambito del
proceso se persiga una verdad cualitativamen-
te distinta de aquella que existiria en cualquier
ambito fuera del proceso. Lo que se busca en
el proceso es la mejor aproximacion basada en
pruebas que estén disponibles en el caso concre-
to. Esta verdad histérica o empirica, a su vez,
no “existe por si misma” en algun lugar extrafio
y lejos del proceso. Es, mas bien, una suerte de
ideal regulativo, un punto de referencia hacia el
que se orienta la actividad de quien, en el pro-
ceso o fuera de ¢él, tiene la funcion de averiguar
los hechos.

Nuestro Sistema Procesal Penal parte de la
presuncion de inocencia de la persona a quien
se le imputa una conducta ilicita, derecho fun-

damental consagrado en el articulo 29 supe-

rior. Ensefia la Corte Constitucional (C. Const.
C-289/2012) que la carga de probar que una per-
sona es responsable de un delito le corresponde
al Estado, principio que se conoce como onus
probandi incumbit actori y por consiguiente, no
le incumbe al acusado desplegar ninguna activi-
dad a fin de demostrar su inocencia.

Si el fin del proceso penal no es otro que la
busqueda de la verdad, resulta estrictamente
necesario definir a quién le corresponde apro-
ximarse a ella, utilizando los instrumentos pro-
batorios conducentes, pertinentes y sometidos a
la contradiccion. Expresa la Corte, que la Carta
Superior (C. Const. C-1154/2005) le ordena al
juez, proferir la sentencia con fundamento en
las pruebas recaudadas en el proceso (...) alli
practicada y controvertida y no, con el material
recaudado en etapas anteriores, pues esas dili-
gencias carecen de valor probatorio.

Debe predicarse entonces, que el acceso al
medio probatorio es una garantia de rango cons-
titucional que tiene toda persona que concurre a
la jurisdiccion y que se concreta otorgandole a
la parte procesal la oportunidad de validar sus
tesis en las etapas probatorias. Refiriéndose a la
figura de la carga de la prueba que tiene la Fis-
calia en el proceso penal, dice Houed (2012, p.
22) que debe investigar la verdad y hacer lo que
esté a su alcance por conseguirla, realizando la
actividad probatoria que le permite la ley, con
atribuciones tanto en la fase de investigacion
o etapa preparatoria (donde evidentemente son
mas amplias) como durante el juicio. Cualquier
interpretacion contraria a la anterior, puede con-

ducir a cualquier violacion a las garantias cons-
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titucionales que tergiversa los fines del proceso
penal.

En este orden de ideas, el articulo 200 de la
Norma Procedimental Penal sefiala que siendo
la Fiscalia General de la Nacion la titular de la
accion penal, en esta condicion le corresponde
ser el director en la investigacion de los hechos
que tengan las caracteristicas de un delito que
lleguen a su conocimiento, circunstancia espe-
cial que en ninglin momento limita al procesado
como parte procesal el derecho a participar ac-
tivamente en la reconstruccion historica de los
hechos utilizando los medios de conviccion.

Desde esta concepcion positivista, es a la
Fiscalia General de la Nacion a quien le corres-
ponde la carga de la prueba, para desvirtuar la
presuncidon de inocencia que blinda al encau-
sado o para corroborar su inocencia. Es impor-
tante resaltar, que en reciente pronunciamiento
la Corte (C. Const. C-209/2007) reconocio esta
facultad probatoria a las victimas y el Ministerio
Publico para que contribuyan con la eficacia de
la justicia material, a través de la busqueda ob-
jetiva de la verdad, correspondiéndole entonces
la obligacién de probar los elementos facticos
que plantean en procura de obtener decisiones
favorables a sus peticiones.

Tomando como referente el Estado Social de
Derecho y la carga superior impuesta a los jue-
ces de buscar con objetividad la verdad y mate-
rializar la justicia en el proceso, le corresponde
al operador juridico, ordenar y practicar pruebas
de manera oficiosa cuando estas resultaren ne-
cesarias; facultad oficiosa que no puede ser li-

mitada y menos prohibida a los jueces de cono-

cimiento en el Sistema Penal Acusatorio, porque
constituye una vulneracion a los derechos que le
asiste a la colectividad de conocer la verdad de
los hechos objeto de investigacion y la responsa-
bilidad del justiciable.

Puestas asi las cosas, la prohibicion de or-
denar pruebas de oficio en la etapa del juicio,
lastima los derechos que hoy atrae nuestra aten-
cion, porque al juez le corresponde garantizar el
derecho a la verdad, que se logra con el uso del
instrumento de prueba como vehiculo necesario
para la reconstruccion de los hechos investiga-
dos, cuando la evidencia sefiala la necesidad de
la prueba frente a los posibles yerros en la inves-
tigacion o por prueba sobreviniente. Prohibir el
decreto de la prueba oficiosa en la etapa del jui-
cio coloca al juez en una inconmensurable incer-
tidumbre al no poder llegar a la verdad mediante
este tipo de instrumento, generando la cultura de
la aplicacion del principio del in dubio pro reo,
cuando es factible demostrar el hecho mediante

la prueba oficiosa.

La verdad y la justicia, fin del Sistema Pe-
nal Acusatorio

La Constitucion enseiia, que el Estado para
cumplir la funcidon social que le corresponde
debe garantizarle al ciudadano y la colectividad
la efectividad de los derechos fundamentales.
La persona humana y su dignidad (C. Const.
T-533/1992) constituyen el maximo valor de
la normatividad constitucional, cuyo reconoci-
miento conlleva importantes consecuencias para
el sistema de relaciones econdmicas y sociales.

El Estado debe direccionar de manera eficaz
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la proteccion de estos derechos para la preserva-
cion del orden social en busca del acercamiento
a la seguridad juridica y la justicia, entendida se-
gun Rawls, citado por Mejia (2006, p. 57) como
la distribucion equitativa de todos los bienes so-
ciales primarios —libertad, igualdad de oportuni-
dades, renta, riqueza, y las bases de respeto mu-
tuo—, correspondiéndole por consiguiente al juez
mantener y asegurar el cumplimiento de estos
derechos para alcanzar el fin del proceso penal.

En un Estado donde prevalece el interés
general y el respeto a la dignidad humana, en-
tendida (C. Const. T-881/2002) como la posi-
bilidad del ciudadano de disefiar un plan vital
y poder determinarse segun sus caracteristicas
(vivir como quiera); contar con las condiciones
materiales concretas de existencia (vivir bien) y,
como intangibilidad de los bienes no patrimo-
niales, integridad fisica e integridad moral (vivir
sin humillaciones); se llega a lo justo, cuando
los funcionarios publicos condicionan las de-
cisiones a la proteccion de los principios, dere-
chos y deberes sociales de orden constitucional,
principio superior que desarrolla el articulo 1°
de la Ley 906 de 2004, exigiendo un tratamiento
respetuoso hacia la dignidad de las personas que
intervienen en el proceso, en concordancia con
el articulo 5° ibidem, que impone a los jueces la
obligacion de buscar con objetividad la verdad
y la justicia.

El ordenamiento juridico patrio desde su
complejidad concibe la justicia como valor su-
premo plasmado en el preambulo de la Norma
Superior que garantiza la seguridad juridica es-

tatal, valor que se materializa a través de la ver-

dad, entendida dentro de la dimension colectiva
como (C. Const. C-370/2006) la posibilidad de
las sociedades de conocer su propia historia, de
elaborar un relato colectivo relativamente fide-
digno sobre los hechos que la han definido y de
tener memoria de tales hechos. Para ello, es ne-
cesario que se adelanten investigaciones judicia-
les imparciales, integrales y sistematicas, sobre
los hechos criminales de los que se pretende dar
cuenta historica. Un sistema que no beneficie la
reconstruccion de la verdad historica o que esta-
blezca apenas débiles incentivos para ello, po-
dria comprometer este importante derecho.

Colombia adopto el sistema adversarial an-
glosajon para el desarrollo del proceso penal, es-
tableciendo en el titulo preliminar los principios
rectores y garantias procesales, exigiendo a los
jueces, con fundamento en el postulado de la im-
parcialidad (Art. 5), establecer de manera objeti-
va la verdad y la justicia. Sin embargo, el articu-
lo 361 ibidem, prohibe desde cualquier ambito
la facultad probatoria del juez, ubicandolo como
un mero observador del debate probatorio.

La exequibilidad del articulo 361 de la Ley
906 de 2004, gener6 controversia incluso en el
seno de la misma Corte, como se aprecia en el
salvamento de voto del magistrado Dr. Nilson
Pinilla Pinilla, al apartarse del criterio de la ma-
yoria de los miembros de la Sala, cuando afirma,
que el mandato establecido en el articulo 361
vulnera el preambulo y los articulos 2, 29, 228,
229, 250 de la Constitucion, teniendo en cuenta
que ninguna norma de menor categoria puede
coartar esa obligacion de esclarecer la realidad.

Observada la importancia de la justicia como
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fin primordial del Derecho, resulta menester re-
ferirnos a la bisqueda de la verdad como dere-
cho social, que en palabras de la Corte Constitu-
cional se logra mediante el derecho a la prueba
(C. Const. T-171/2006), importante vehiculo
para alcanzar la verdad en una investigacion ju-
dicial. Por tanto, las anomalias que desconoz-
can de manera grave e ilegitima este derecho,
constituyen un defecto factico que, al vulnerar
derechos fundamentales, pueden contrarrestarse
a través de la accion de tutela.

El derecho a saber la verdad significa (C.
Const. SU-1184/2001) que las victimas de los
hechos punibles tienen no solo un interés patri-
monial, sino el derecho a que se le reconozcan
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, con-
diciones y modo en que ocurrieron los hechos
y a que se establecio los responsables de tales
conductas. El derecho a que se haga justicia o
derecho a la justicia implica la obligacion del
Estado a investigar lo sucedido, perseguir a los
autores, de hallarlos responsables y condenarles.

Se puede entonces afirmar sin temor a equi-
vocos, que la verdad y la justicia constituyen
el fin de la prueba en el proceso penal, porque
el ejercicio valorativo que el juez hace de esta,
debe conducir a establecer o no la responsabili-
dad del justiciable en grado de certeza mas alla
de toda duda razonable, como lo resefia el ar-
ticulo 372 de la Ley 906 de 2004. Hoy, es un
hecho incuestionable que el fortalecimiento al
principio de la seguridad juridica del Estado co-

lombiano, se logra partiendo de la construccion

de la verdad que fluye de los hechos probados
por las partes procesales y el juez, decretando y

practicando pruebas de oficio.

El juez garante de los derechos a la verdad
y la justicia

Tomando el paradigma del Estado Social
de Derecho y la division tripartita del poder
publico, es facil concluir, que esta funcién por
mandato constitucional (Art. 116 superior) le
corresponde al juez natural en todas las disci-
plinas en que se encuentra dividido el saber juri-
dico; noble tarea de materializar y salvaguardar
los derechos y garantias constitucionales de las
partes intervinientes en el proceso, como lo afir-
ma Castafio (2010, p. 5), cuando explica que le
corresponde al operador juridico dentro del con-
texto del Estado Social de Derecho, garantizar
como director del debido proceso amparado por
el deber-poder la materializacion de los dere-
chos, con fundamento en los articulos 4 y 228
de la Carta.

Lo expuesto lo valida la Corte Constitucio-
nal afirmando que son los jueces a quienes le
corresponde (C. Const. C-431/1995) de manera
permanente la funcién de administrar justicia,
tomando decisiones en la resolucion de las con-
troversias con fuerza vinculante para las partes
procesales; ejerciendo la facultad coercitiva
para el cumplimiento de las decisiones; docu-
mentandose durante la investigacion, mediante
la facultad de ordenar y practicar pruebas a soli-
citud de parte o de oficio, para llegar a través de
la valoracion a la verdad.

El informe de la Comision Econdmica para
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América Latina y el Caribe (CEPAL), oficina de
Bogota, refiriéndose a la proteccion de los de-
rechos sociales expresa De la Roux y Ramirez
(2004, p. 12) que estos son bienes o servicios
basicos para la dignidad, la autonomia y la li-
bertad de las personas, y son precondiciones de
la participacién democratica; en esa medida, no
pueden quedar abandonados a la suerte de las
decisiones de las mayorias. Aqui se encuentra
una idea fuerte de teoria constitucional: que un
derecho es un as o carta de triunfo contra las ma-
yorias, que no puede estar abandonado a la suer-
te de las mayorias, que tiene que estar protegido
por los jueces. Colocar los derechos bajo protec-
cion judicial es la tinica forma de no comprome-
terlos en el debate democratico y en el proceso
politico. Ahora, si deben estar protegidos por los
jueces, es obvio que tienen que ser justiciables.
Este es un fuerte argumento ético-politico en de-
fensa de la justiciabilidad.

Con los anteriores lineamientos de autoridad
expuestos por la norma, la doctrina y la juris-
prudencia, es verdad irrefutable, que el juez,
director del proceso es a quien le corresponde
constitucionalmente velar por la efectividad del
derecho fundamental de acceder al medio pro-
batorio que le asiste a las partes procesales, in-
terviniendo activamente en la carga probatoria
cuando lo considere pertinente para aproximarse

a la verdad y la justicia.

RESULTADOS
Frente a la prohibicion impuesta al juez de
conocimiento de ordenar y practicar pruebas de

oficio en el proceso penal, el andlisis jurispru-

dencial arroja la presencia de los siguientes cri-

terios:

I. Se presenta como paradigmatica la posicion
tomada por la Corte Constitucional, cuando
afirma (C. Const. C-396/2007), que es evi-
dente que el Constituyente y el legislador
colombiano disefiaron un modelo propio del
Sistema Penal Acusatorio, pues si bien es
cierto toma elementos comunes de algunas
legislaciones, también se aparta de otras ca-
racteristicas. 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 obliga-
do a seguir esa corriente. Es mas, el hecho
de que en paises en los que la prohibicion de
pruebas de oficio en el Sistema Penal Acusa-
torio es ain 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 advirti6, el legislador
goza de amplio margen de libertad de confi-
guracion normativa para sefalar el régimen
probatorio de cada disciplina juridica, por
lo que si bien en esta oportunidad se consi-
dera 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
posicién contraria y admita la actividad pro-

batoria del juez en la audiencia preparatoria.
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II. En abierta oposicion se encuentra la tesis

planteada por el magistrado Nilson Pinilla
Pinilla al sustentar el salvamento de voto en
la misma providencia, al apartarse del crite-
rio planteado por la mayoria de los miembros
de la Corte Constitucional, al sostener, que
la prohibicién absoluta plasmada en el arti-
culo 361 de la Ley 906 de 2004, ha debido
excluirse del ordenamiento juridico pues,
segun considera, enerva la efectividad de la
justicia material y la obligacion estatal de es-
tablecer la verdad real.

Argumenta, que desde el preambulo de nues-
tra Carta Politica y particularmente en desa-
rrollo de sus articulos 2, 29, 228, 229 y 250,
se proclama asegurar a los titulares del poder
soberano, entre otras cosas, la justicia. Para
tal efecto, resulta imperativo que dentro de
un marco juridico se garantice un orden so-
cial justo, fin por el cual se promulgaron las
normas que integran la Constitucion, inclui-
do el citado articulo 2° que sefiala que dentro
de la finalidad esencial del Estado, ademas de
servir a la comunidad, se encuentra el deber
de garantizar la efectividad de los principios,
derechos y deberes, al igual que la vigencia
de ese orden justo. (...) Bajo tales supuestos
a todos los jueces, no solo a quienes mate-
rializan el ius puniendi del Estado, se les ha
encomendado la dispendiosa e inexorable la-
bor de 1) buscar la verdad, 1) hacer prevalecer
el derecho sustancial sobre el formal, y 1)
procurar la defensa y eficacia de los derechos
constitucionales. Reconoce, que tal facultad

debe ser excepcionalisima frente al Sistema

Penal Acusatorio implantado en Colombia,
esto es, que solo se use para superar aquellos
aspectos que no permitan arribar a la verdad
real trascendente, sin que pueda llegar a in-
terferir o suplir la iniciativa de las partes y los
intervinientes en procura de aporte y soporte
de los supuestos basicos que deseen acredi-
tar.

III.Por ultimo, se encuentra la posicién tomada
por la Sala de Casacion Penal de la Corte Su-
prema de Justicia, cuando afirma, que la la-
bor del juez (C. Const. (s.1.)-14464/2005), no
se reduce a una labor de jurisperito, sino que
por el contrario debe trascender hacia la bus-
queda y alcance de los valores superiores en
desarrollo de la funcion judicial, por lo cual
el operador juridico vela por el cumplimiento
de los fines constitucionales del proceso pe-
nal, entre ellos el alcance de la justicia mate-
rial, por ende son ilegitimas las pretensiones
de relegar la funcion del juez al plano de un
mero espectador, a quien no corresponde mas
que declarar la verdad que fue construida por
los intervinientes en el proceso.

Reiterando este criterio, los magistrados de

la Sala de Casacion Penal resolvieron en (C.

Const. (s.1.)-24468, 2006), que si bien es cier-

to, la norma citada establece esta prohibicion

en el Coédigo de Procedimiento Penal, sin em-
bargo, cuando el juez tenga motivos de indole
constitucional que justifiquen la formacion de su
conviccion mediante el decreto de una prueba de
oficio, en su decision debe dar las explicaciones
de prevalencia de la norma constitucional sobre

la procedimental para decretarla.
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DISCUSION

Se debe aclarar, que la linea jurisprudencial
que desarrolla los derechos sociales de la verdad
y la justicia, fue construida por la Corte Consti-
tucional tomando como mayor valor la dignidad
de la persona siguiendo como horizonte nuestro
arraigo cultural, politico, econémico e incluso
religioso.

La Corte sostuvo (Sentencia C-543/1992),
que el articulo 1° superior establece como prin-
cipio fundamental del Estado Social de Derecho
el respeto a la dignidad humana y la prevalencia
del interés general. El primero de ellos implica
la posibilidad de obtener definiciones en mate-
ria de justicia sin la incompatibilidad de reno-
vadas instancias que hagan dudosos e inciertos
los derechos deducidos en juicio y el segundo
se opone a la inestabilidad provocada en el seno
de la colectividad por el desconocimiento de la
seguridad juridica. Afirma, ademas que la ma-
terializacion de los derechos consagrados en la
Constitucion tiene su maxima garantia en la fi-
nalizacion de las controversias sobre la base de
una verdad discernida previa la garantia de los
derechos procesales. 4 contrario sensu, resulta
vulnerada cuando ese derecho a la verdad, varias
veces debatido, no se establece con certidumbre.

Esta concepcion fue ratificada posteriormen-
te por la misma Corporacion cuando afirmé (C.
Const. T-275/1994) que la busqueda de la ver-
dad constituye elemento consustancial al dere-
cho de acceso a la justicia, porque para proponer
un argumento valido hay que partir de premisas
verdaderas y llegar a una conclusion verdadera.

Manteniendo este criterio, la Corte estableciod

el alcance del derecho social a la verdad, aclaran-
do (C. Const. SU-1184/2001) que este derecho
implica el derecho a que se determine la natura-
leza, condiciones y modo en que ocurrieron los
hechos y a que se determinen los responsables
de tales conductas. Afirma posteriormente (C.
Const. C-370/2006) que este derecho se cons-
tituye como la posibilidad de las sociedades de
conocer su propia historia, de elaborar un relato
colectivo sobre los hechos que la han definido y
de tener memoria de tales hechos.

Esta acertada posicion primigenia de la Cor-
te, la mantuvo por via de precedente vinculan-
te y refiriéndose a la labor judicial sostuvo (C.
Const. C-591/2005), que el nuevo disefio no co-
rresponde a un tipico proceso adversarial entre
dos partes procesales que se reputa se encuen-
tran en igualdad de condiciones; por un lado,
un ente acusador, quien pretende demostrar en
juicio la solidez probatoria de unos cargos cri-
minales, y por el otro, un acusado, quien busca
demostrar su inocencia. En desarrollo de la in-
vestigacion las partes no tienen las mismas po-
testades, y la mision que corresponde desempe-
far al 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
en buscar la aplicacion de una justicia material,
y sobre todo, en ser un guardidn del respeto de
los derechos fundamentales del indiciado o sin-
dicado, asi como de aquellos de la victima, en
especial, de los derechos de esta a conocer la
verdad sobre lo ocurrido.

Apoyandose en el privilegio que la Car-

ta Politica le concede a la Corte Constitucio-
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nal de interpretar la norma superior (C. Const.

C-396/2007), con la corporaciéon dio un giro

radical y en esta oportunidad dijo, que la prohi-

bicion contenida en el articulo 361 del Codigo
de Procedimiento Penal no es absoluta, en tanto
que los jueces de control de garantias 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 con-
trol judicial.

La Corte soporta este criterio entre otros en
los siguientes elementos axioldgicos:

1. Prevalencia de la estructura del Sistema
Penal Acusatorio. Sostiene la colegiatura,
que el andamiaje modular del Sistema Pe-
nal Acusatorio se centra especialmente en la
pasividad probatoria del juez en la etapa del
juicio; fijando como premisa, que con esta li-
mitante especial se hace efectivo el derecho
fundamental del procesado al indubio pro
reo, correspondiéndole entonces a la Fiscalia
General de la Nacion la carga de la prueba
para demostrar los hechos sobre los cuales
construye la imputacion de la conducta ilici-
ta.

IL. Proteccion al principio de imparcialidad del
Jjuez de conocimiento. El organismo de cierre
argumenta que con la prohibicion, se protege
el principio general de la imparcialidad del
juez de conocimiento que debe operar en el
proceso penal, pues la funcion especifica de
este operador juridico se concreta de mane-
ra puntual a la valoracion de los medios de
conviccion recaudados en forma legal para

proferir la sentencia definitiva; imparcialidad

que se altera cuando el fallador de instancia

toma la iniciativa y participa activamente en

la construccion del instrumento de prueba,
favoreciendo o perjudicando a una de las par-
tes procesales.

1. Relatividad de la limitacion al decreto oficio-
so de la prueba. Plantea la Corte, que esta
prohibiciéon no tiene un caracter absoluto,
puesto que, en el procedimiento penal y es-
pecificamente en la parte de la investigacion,
el juez de control de garantias puede ordenar
y practicar pruebas de oficio, en los casos que
sea indispensable para garantizar la eficacia
de los derechos que son objeto de control
judicial, por consiguiente, esta limitacion en
nada lastima el derecho que tiene la sociedad
a conocer la verdad como herramienta indis-
pensable para llegar a la justicia social.

Si bien es cierto, que los argumentos expues-
tos por la Honorable Corte constituyen cosa
juzgada constitucional, salta a la vista la oposi-
cion formulada por el magistrado Pinilla (2007),
quien argumenta, que el juez no ha sido conce-
bido exclusivamente para aplicar la ley, reme-
morar normas, leer jurisprudencia y aplicar los
principios generales del Derecho, sino que su
funcién constitucional se enmarca en la eficaz
y recta administracion de justicia, por lo cual re-
sulta impensable admitir que un juez que posee
dudas posterior al debate final, se abstenga de
ordenar la practica de pruebas, aparentemente
porque la gramatica de un articulo del Cédigo
de Procedimiento Penal se lo prohibe.

La anterior tesis es apoyada por Sala de Ca-

sacion Penal de la Corte Suprema de Justicia,
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cuando al referirse a la actuacion del juez frente
a los derechos a la verdad y la justicia, afirmé
(C. Const. (s.1.)-14464/2005), que esta labor
debe trascender hacia la busqueda y alcance de
los valores superiores en desarrollo de la fun-
cion judicial, por lo cual el operador juridico
vela por el cumplimiento de los fines constitu-
cionales del proceso penal, entre ellos el alcance
de la justicia material.

En la linea jurisprudencial sobre este tema,
dijo la Sala de Casacion Penal, que si bien es
cierto la norma citada establece esta prohibicion
en el Codigo de Procedimiento Penal (C. Const.
(s.1.)-24468/2006), sin embargo, cuando el juez,
tenga motivos de indole constitucional que jus-
tifiquen la formacion de su conviccion mediante
el decreto de una prueba de oficio, en su deci-
sion debe dar las explicaciones de prevalencia
de la norma constitucional sobre la procedimen-
tal para decretarla.

Los argumentos precedentes no se encuentra
solos o huérfanos, pues en el contexto iberoame-
ricano existen posiciones de autoridad legal y
jurisprudencial que defienden la teoria garantis-
ta que debe imperar en el nuevo Constituciona-
lismo.

En el Sistema Juridico Espafiol (Ley de En-
juiciamiento Criminal, 2008) en el articulo 728
establece que no podran practicarse en la etapa
del juicio otras diligencias de caracter probatorio
diferentes a las presentadas por las partes; pero
a renglon seguido el articulo 729 ibidem, sefiala
las siguientes excepciones a esta regla; 1°) Los
careos de los testigos entre si 0 con los procesa-

dos o entre estos, que el presidente acuerde de

oficio, o0 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 comprobacion de cualquiera
de los hechos que hayan sido objeto de los escri-
tos 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 decla-
racion de un testigo, si el Tribunal las considera
admisibles.

El profesor Junoy (2006, p. 519) comen-
ta que el Tribunal Supremo Espafiol, admitio
la practica de pruebas oficiosas en la etapa del
juicio sin afectar la estructura del Sistema Penal
Acusatorio ni el deber de imparcialidad, siempre
que la actividad probatoria del juez versa sobre
1°) los hechos discutidos dentro del proceso, 2°)
las fuentes probatorias que en ¢l militan, y, 3°)
se garantice el derecho de defensa de las partes.

El articulo 388 de la Ley 23984 (Codigo Pro-
cesal Penal Argentino, 1991) dispone la posibi-
lidad de que en el curso del debate se tenga el
conocimiento de nuevos medios de prueba evi-
dentemente utiles, o se hicieran indispensables
otros ya conocidos, el Tribunal tendra la facul-
tad, atin de oficio, para la recepcion de estos.

El articulo 359 del Cédigo Organico Procesal
Penal Venezolano, prescribe, que excepcional-
mente, el Tribunal podra ordenar, de oficio o a
peticion de parte, la recepcion de cualquier prue-
ba, si en el curso de la audiencia surgen hechos
o0 circunstancias nuevos, que requieren su escla-
recimiento, el Tribunal cuidaré de no reemplazar

por este medio la actuacion propia de las partes.
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En la Republica de Peru, se fija como nor-
ma rectora y principio basilar que la aportacion
de la prueba se efectia por las partes, sea por el
Ministerio Publico o por los demas sujetos inter-
vinientes en el proceso. Sin embargo, el articulo
155 inciso 03 (Cddigo Procesal Penal Peruano),
sefiala que la ley establecera por excepcion, los
casos en los cuales se admitan pruebas de oficio,
planteando el articulo 385 inciso 02 ibidem que
excepcionalmente, una vez culminada la recep-
cion de las pruebas, el juez podra disponer de
oficio o pedido de parte, la actuacion de nuevos
medios probatorios si en el curso del debate re-
sultasen indispensables o manifiestamente ttiles
para esclarecer la verdad; advirtiéndole al juez
que debera cuidar con dicha actuacion, la labor
propia de las partes —aportacion de medios de
prueba—.

No obstante la diversidad de criterios que
abundan en la doctrina del Derecho occidental
sobre el tema en discusion, los miembros del
grupo de investigacion y su semillero, disien-
ten de manera respetuosa de la posicion toma-
da por nuestra Honorable Corte Constitucional.
En lo que tiene que ver con la prevalencia de
la estructura del Sistema Penal Acusatorio, esta
afirmacion apenas constituye un sofisma de dis-
traccion, pues en el fondo, lo que se pretendio
proteger con la declaratoria de exequibilidad de
la norma cuestionada, no es mas, que el concepto
de verdad y justicia construidos con fundamen-
to en patrones culturales, politicos, econémicos,
religiosos y juridicos de procedencia extranjera

de marcada tendencia anglosajona; antecedentes

culturales sustancialmente diferentes a la idio-
sincrasia colombiana.

En lo que tiene que ver con el principio de
imparcialidad que debe arropar al juez, que se ve
contaminado con el decreto oficio de la prueba,
favoreciendo o perjudicando a una de las partes
intervinientes; este argumento no es de recibo,
porque, es la misma norma constitucional la que
se encarga de destruirlo, tomando como referen-
te el articulo 83 que parte de una premisa valida,
cuando establece como norma general que todas
las actuaciones de los particulares y de las auto-
ridades publicas deberan cefirse a los postula-
dos de la buena fe, la cual se presumira en todas
las gestiones que aquellos adelanten ante estas.

Puestas asi las cosas, no es del todo acerta-
do tomar esta posicion, pues ello implica partir
de una premisa falsa, estableciendo como regla
general la mala fe de todos los funcionarios ju-
diciales encargados de administrar justicia en el
campo del Derecho Penal, interpretando erro-
neamente el principio de imparcialidad y, lo que
es mas grave, visionando a priori, que la fun-
cion constitucional que debe cumplir el juez, por
el hecho de ir en busca de la verdad a través del
instrumento probatorio, con ello se va a parcia-
lizar con la parte que le favorece, olvidando que
la busqueda de la verdad tiene un fin mediato,
que no es otro, que el derecho de la sociedad a
conocer la verdad de los hechos que interesan
por la comisioén de una conducta ilicita de uno
de sus miembros.

Sostiene la colegiatura, que en el Sistema
Penal Acusatorio la prohibiciéon no es absolu-

ta, porque el juez de control de garantias en la
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audiencia preliminar puede ordenar y practicar
pruebas de oficio. Si bien lo es, que este argu-
mento es valido, también es cierto, como antes
se afirm6, que constitucionalmente le corres-
ponde al juez incluyendo al de conocimiento en
el proceso penal, ir en busca de la verdad, no
existiendo en nuestra estructura constitucional

ningun tipo de limitacion a esta facultad.

CONCLUSIONES

El analisis efectuado a la doctrina jurispru-
dencial plasmada por las Altas Cortes y que hace
parte del marco teérico del proyecto de investi-
gacion, nos conduce a las siguientes reflexiones:

I. El Estado Social de Derecho Democratico
establece como fin esencial del proceso penal
la busqueda de la verdad para materializar el
ejercicio jurisdiccional de una manera justa a
los asociados.

II. El criterio planteado por la Corte Constitu-
cional en la sentencia de exequibilidad del
articulo 361 de la Ley 906 de 2004, genera
un ambiente de incertidumbre frente a la co-
lectividad porque desconoce abiertamente el
derecho social a la verdad y la justicia incor-
porados de manera expresa en el preambulo
de la Constitucion y en los articulos 2, 228,
229 y 250 superior.

II1.La posicioén tomada por el organismo de cie-
rre constitucional, quiebra el sistema juridico
mixto que opera en el derecho colombiano,
(formalismo-antiformalismo), porque con la
prohibiciéon desconoce normas de rango su-
perior. El privilegio que la norma superior le

concede a la Corte Constitucional para que

sea el intérprete de la voluntad soberana del
pueblo, no la faculta para limitar por via de
doctrina constitucional valores y principios
consagrados en forma expresa en el predm-

bulo de la Constitucion Politica.
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