Sentencia C-396/07

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

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 Idgico
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
prohibicién de pruebas de oficio en el sistema penal acusatorio es alun 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 configuracién 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 posicién contraria y admita la actividad
probatoria del juez en la audiencia preparatoria.

PRINCIPIO DE IGUALDAD DE ARMAS-Concepto/PRINCIPIO DE IGUALDAD DE ARMAS-Aplicacidon
en prohibicidon 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 aplicacién 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), segln 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 alegacion, prueba e impugnacién. Ahora, la desigualdad institucional, evidente en el
sistema penal acusatorio (el aparato estatal investigativo, por regla general, tiene mayor
fortaleza econdmica, organica y funcional, que la defensa a cargo de los particulares),
supone la necesaria intervencién legislativa para superarla y propiciar la igualdad de trato y
de oportunidades de defensa. Por ello, el fortalecimiento y real aplicacién de principios
procesales tales como la presuncién de inocencia, el in dubio pro reo, las prohibiciones de
doble incriminacién y de autoacusacién, entre otros, colocan al juez en una posicién clara
frente al vacio probatorio: la pasividad probatoria como instrumento de equiparacién de
armas entre las partes.

La prohibicién 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. A esa conclusién se llega después de adelantar el analisis
sistematico y teleoldgico de la norma acusada. Notese, que no sélo la ubicacién de la norma
demandada en el contexto normativo significa que la pasividad probatoria del juez estd
limitada a la etapa del juicio y, especialmente en la audiencia preparatoria, sino también que
la ausencia de regulacién al respecto en las etapas anteriores al juicio, muestran que la
prohibicidon acusada obedece a la estructura del proceso penal adversarial, segun el cual,
mientras se ubica en la etapa de contradiccidn 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 ldgico, 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 Unica misidn garantizar la eficacia de la investigacion y la preservacion de los derechos
y libertades que pueden resultar afectados con el proceso penal.

IMPARCIALIDAD JUDICIAL EN PROCESO PENAL-Concrecién a través de la neutralidad
probatoria

IMPARCIALIDAD JUDICIAL EN PROCESO PENAL-Instrumentos para garantizar imparcialidad
objetiva

Entre los instrumentos disefados por el constituyente y la Ley 906 de 2004 para garantizar la
imparcialidad objetiva del juez se encuentran los siguientes: i) el funcionario que instruye no
juzga, ii) la pérdida de la iniciativa probatoria del juez, pues se entiende como un tercero
imparcial que busca la justicia material vy, iii) la carga de la prueba de la responsabilidad
penal corresponde a la Fiscalia.

SISTEMA PENAL ACUSATORIO EN DERECHO COMPARADO-Decreto de pruebas de oficio de
manera excepcional

SISTEMA PENAL ACUSATORIO-Pasividad probatoria del juez como caracteristica

El sistema penal acusatorio se caracteriza por la pasividad probatoria del juez, pues él no
sélo esta impedido para practicar pruebas sino que esta obligado a decidir con base en las
que las partes le presentan a su consideracién. De tal forma que si la parte acusadora no
logra desvirtuar la presuncidn 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
controvertidas en el juicio. La pasividad probatoria del juez es vista, entonces, como una
garantia del acusado. El anterior analisis muestra que la prohibicién del decreto y practica
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. De esta
manera, la Sala concluye que no es correcto ligar, por si sélo, el concepto de verdad con la
busqueda de oficio de aquella, pues esa regla probatoria debe ser mirada en su contexto y a



partir de su finalidad sustancial.
PROCESO PENAL-Limites constitucionales en la busqueda de la verdad

La vision del proceso penal en la Constitucidn no se agota en la busqueda de la verdad, pues
el concepto de justicia en la averiguacién o 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 excepciéon pueden
suspenderse (articulo 214, numeral 29, de la Carta). De esta forma puede concluirse que la
bdsqueda 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.

ACTO LEGISLATIVO 03 DE 2002-Adopté un sistema de tendencia acusatoria, sin que pueda
afirmarse que se trata de un sistema acusatorio puro

SISTEMA PENAL ACUSATORIO-Caracteristicas

Referencia: expediente D-6482

Demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 361 de la Ley 906 de 2004.
Actor: Gonzalo Rodrigo Paz Mahecha y otros.

Magistrado Ponente:

Dr. MARCO GERARDO MONROY CABRA

Bogota D. C., veintitrés (23) de mayo de dos mil siete (2007)

La Sala Plena de la Corte Constitucional, conformada por los magistrados Rodrigo Escobar Gil
-quien la preside-, Jaime Araujo Renteria, Manuel José Cepeda Espinosa, Jaime Cérdoba
Trivifio, Marco Gerardo Monroy Cabra, Nilson Pinilla Pinilla, Humberto Antonio Sierra Porto,
Alvaro Tafur Galvis y Clara Inés Vargas Hernadndez, en ejercicio de sus atribuciones
constitucionales y en cumplimiento de los requisitos y tramites establecidos en el Decreto
2067 de 1991, ha proferido la presente sentencia con fundamento en los siguientes,

|. ANTECEDENTES

En ejercicio de la accidon publica de inconstitucionalidad, los ciudadanos Gonzalo Rodrigo Paz
Mahecha, Julidn Rivera Loaiza, Julidn Andrés Duran Puentes y Edgar Saavedra Rojas,
demandaron el articulo 361 de la Ley 906 de 2004, “por la cual se expide el Cédigo de
Procedimiento Penal”.

Mediante auto del 22 de septiembre de 2006, el Magistrado Ponente resolvié admitir la
demanda de la referencia, ordenar la fijacion en lista, el traslado al Procurador, comunicar el
proceso a la Fiscalia General de la Nacion, a la Defensoria del Pueblo, al Ministerio del Interior
y de Justicia y a la Escuela Judicial “Rodrigo Lara Bonilla” e invitar a participar en el debate
constitucional a la Academia Colombiana de Jurisprudencia, a las Facultades de



Jurisprudencia de la Universidad Colegio Mayor de Nuestra Sefiora del Rosario y Derecho de
las Universidades Nacional de Colombia, Externado de Colombia y Pontificia Universidad
Javeriana.

A continuacién se transcribe la disposicidon impugnada:
“Ley 906 de 2004

(Agosto 31)

Por la cual se expide el Cédigo de Procedimiento Penal
(...)

Articulo 361. Prohibicion de pruebas de oficio. En ningln caso el juez podrd decretar la
practica de pruebas de oficio.

2. La demanda

Los demandantes consideran que la norma acusada vulnera el Preambulo y los articulos 29,
49, 228 y 229 de la Constitucidn, por las siguientes razones:

Segun criterio de los actores, la prohibicidn legal para que el juez decrete pruebas de oficio
en el proceso penal desconoce el valor de la justicia y los deberes de las autoridades publicas
de propender por la defensa y eficacia de los derechos consagrados en la Constitucion. A su
juicio, “ninguna ley puede limitar la capacidad de raciocinio y analisis de los jueces, puesto
que ello conduciria a un pragmatismo inaceptable, de consecuencias impredecibles, con
grave perjuicio para el derecho de acceso a la administracion de justicia... los jueces no
pueden ser meros arbitros pasivos frente a la violacidn de los derechos fundamentales; por el
contrario, deben mantener una actitud activa y vigilante, como garantes que son, de los
derechos fundamentales”.

De otra parte, los actores manifestaron que la norma acusada desconoce el principio de
independencia judicial y el deber que tiene el juez de hacer prevalecer el derecho sustancial
sobre el procesal, pues si la mision del juez en el Estado Social de Derecho es la busqueda de
la verdad y, con ella, de la justicia, la disposicion que prohibe la practica oficiosa de pruebas
se traduce en un impedimento para que el juez haga realidad la justicia material. De esta
forma, concluyeron que “la expresion demandada no permite que los colombianos tengan un
verdadero, real y efectivo acceso a la administracion de justicia, derecho fundamental que no
se agota con la simple presentacion de la denuncia ni la intervencion en algunas diligencias
ni en el uso de los recursos, sino que debe ser entendida de manera integral en la bUsqueda
de los valores superiores consagrados en la Carta Politica, como la justicia y la vigencia de un
orden justo”.

Para apoyar esa conclusidn, los demandantes citaron apartes de la sentencia C-037 de 1996,
en los que esta Corporacion se refirié al principio de eficiencia y al derecho de acceso a la
administracion de justicia. De igual manera, los actores transcribieron in extenso apartes de
la sentencia del 30 de marzo de 2006, expediente 24468, en la que la Sala de Casacion Penal
de la Corte Suprema de Justicia concluyé que “es factible que por razones de indole



constitucional, excepcionalmente el juez decida inaplicar la prohibicion del articulo 361 de la
Ley 906 de 2004, para en su lugar aplicar la Constitucidn Politica como norma preponderante
que es, con el fin de garantizar precisamente el cumplimiento de alguno de los fines
constitucionales del proceso penal”. Y, finalmente, se refirieron a la sentencia C-591 de 2005,
en la que la Corte Constitucional dijo que el sistema penal acusatorio colombiano no es un
proceso adversarial tipico, por lo que el juez, mas que un arbitro, desempefa un papel activo
para la blUsqueda de la verdad y la aplicacién de la justicia material. Por consiguiente,
concluyeron que en el marco constitucional colombiano, la prohibicién de que el juez decrete
pruebas de oficio resulta contraria al valor justicia, fundamente del Estado Social de Derecho.

3. Intervenciones
3.1 Ministerio del Interior y de Justicia

Dentro de la oportunidad legal prevista, mediante apoderado, el Ministerio en comento
intervino en el presente asunto para justificar la constitucionalidad de la norma acusada. A su
juicio, esa disposicidn debe ser declarada exequible por las siguientes razones:

En primer lugar, aclardé que, a su juicio, no es cierto que el Cédigo de Procedimiento Penal
impida a los jueces ejercer su deber constitucional de buscar la justicia, pues el objetivo de la
disposicion es dar coherencia al nuevo esquema de la justicia penal e imprimir celeridad y
eficacia del proceso oral. De tal suerte que se entiende que al juez corresponde “actuar como
tercero que interviene activamente para dirimir los conflictos naturales que se presentan en
la interrelacién de los miembros de una comunidad, en aras de evitar reacciones impropias
en una sociedad gobernada por normas protectoras, que propenden a la convivencia
pacifica”.

El interviniente dijo que, al surtirse la actuacién procesal en audiencias orales, se elimina el
“caracter escriturario, lento y tedrico” del procedimiento, por lo que el juez debe asumir su
calidad de “arbitro imparcial, de un tercero que realiza valoraciones sin mas influencias que
los principios y valores constitucionales y legales”. De hecho, afirmd que, si se tiene claro
gue el nuevo sistema procesal es “un proceso de partes”, en el que el juez debe vigilar,
dirigir y garantizar la igualdad de armas dentro del proceso, es ldgico concluir que no le
corresponde pedir pruebas de oficio que, necesariamente, implican la adopcién de posicion
de parte.

Finalmente, el Ministerio del Interior y de Justicia manifestéd que el objetivo de la
implementacion del sistema penal acusatorio en el Acto Legislativo 3 de 2002 fue el de
escindir de las funciones judiciales, la labor investigativa. De este modo, por una parte, la
blusqueda de la prueba corresponde a la Fiscalia y a los organismos de policia judicial y, por
otra, el juzgamiento y calificacién juridica de las conductas punibles corresponde al juez. Asi,
entendido el juez como un arbitro, “llevandolo figurativamente como lo hacen los actores al
campo del juego del futbol”, ejerce sus funciones en forma auténoma, independiente y con el
mayor grado de efectividad de la justicia. Por consiguiente, concluye que la norma acusada
no sélo no impide la busqueda de la justicia material, sino que la hace mas eficaz.

3.2 Fiscalia General de la Nacion



El Fiscal General de la Nacién, doctor Mario German lguaran Arana, intervino en el proceso
para manifestar que, a su juicio, la norma acusada es exequible. Para llegar a esa conclusion,
en resumen, dijo lo siguiente:

Como en repetidas oportunidades lo ha expresado la Corte Constitucional, al legislador
corresponde disefar las reglas del debido proceso penal, establecer los medios de prueba
admisibles y sefialar cuando un instrumento probatorio no es idéneo en el proceso. Sin
embargo, esa facultad esta limitada por la razonabilidad y proporcionalidad de la limitacion
de los derechos de defensa e igualdad de partes, entre otros.

Después de adelantar un analisis sobre el sentido de los derechos a la igualdad de partes, a
la bdsqueda de la verdad y de defensa en el debido proceso penal y, en especial, sobre el
derecho a presentar y controvertir pruebas, a conocer las pruebas que se haran valer en el
juicio para preparar la estrategia de defensa y decretarlas en la oportunidad procesal
pertinente, pues “decretar la practica de pruebas por fuera de las audiencias estipuladas
para ello, es sorprender a la contraparte (defensa o fiscalia), violdndose por esta via el
derecho de defensa”, concluydé que la prohibicién para la practica de pruebas de oficio
desarrolla la Constitucién porque el juez debe actuar con la mayor y absoluta imparcialidad
que impide asumir una posicion de parte en el proceso penal.

De otra parte, el interviniente dijo que la norma acusada que aparentemente contiene una
mera prohibicion de caracter procesal, implementa dentro de la forma de un elemento
sustancial ineludible que se refiere a la imparcialidad del juez dentro del proceso. Por lo
tanto, segun la Fiscalia, debe entenderse que el articulo 361 de la Ley 906 de 2004, contiene
una proteccion sustancial a las partes, “para que en el momento de asumir el proceso, en
ningdn caso se vean en la necesidad de depender de la intromisién del juez decretando
pruebas no pedidas en la audiencia preparatoria”.

Asi, concluyé que “un cambio en la norma acusada implicaria necesariamente un cambio en
el sistema procesal penal, el cual dejaria de ser esencialmente acusatorio y adversarial, para
volver a uno inquisitivo, donde la imparcialidad del juez se veria seriamente cuestionada, y
por tanto significaria un cambio del sistema en el que el constituyente previé que cada parte
jugara su rol”.

3.3 Intervencion ciudadana

3.3.1. El Ciudadano Martin BermUdez Mufioz intervino en el proceso para solicitar a la Corte
gue declare la exequibilidad de la norma acusada, con fundamento en los argumentos que se
resumen a continuacion:

La Corte Constitucional “no tiene competencia para instaurar en el proceso penal las pruebas
de oficio”, pues si aquellas han sido prohibidas por la ley quiere decir que el legislador
asumid una ideologia en el proceso que debe ser respetada por el juez constitucional. De
esta manera, considera que esta Corporacion sélo podria estudiar la constitucionalidad de
una disposicion que otorgue facultades de oficio al juez penal, pues resultaria
“inconstitucional que, mediante expediente de declarar (sic) inconstitucionalidad de la norma
demandada, la Corte Constitucional termine consagrando una competencia que sélo puede
otorgar y regular el legislador”.



De otra parte, el ciudadano interviniente considera que, a diferencia de los procedimientos
laboral, civil y administrativo en los cuales la prueba de oficio es una facultad para el
juzgador -a este respecto critica in extenso la posicion asumida por la Corte Suprema de
Justicia que considera el decreto de pruebas de oficio como un deber del juez -, en el proceso
penal no puede tenerse de esa manera, pues el ejercicio de esa atribucidn podria significar la
afectacion de los derechos del sindicado. Por esta razdn, afirmé enfaticamente que la
declaratoria de inexequibilidad de la norma acusada violaria flagrantemente el principio de
presuncion de inocencia consagrado en la Constitucion Politica a favor del sindicado, por
cuanto al suplir la deficiencia probatoria de alguna de las partes en el proceso se asume una
posicidn de parte y se deja sin efectos el principio de in dubio pro reo.

Por Gltimo, dijo que la demanda objeto de estudio no contiene un cotejo de la norma
impugnada con las normas constitucionales que se estiman violadas, pues los argumentos
planteados “no son mas que una repeticion de un discurso relativo a la justicia, la verdad y
los derechos fundamentales, al cual no se le hace ningun desarrollo coherente en la
demanda”. Asi, concluyé que considerar que para que un juez sea justo o para que aplique el
derecho sustancial o para que la victima pueda acceder a la justicia, o para que se protejan
los derechos fundamentales, el juez debe poder decretar pruebas de oficio, es un
despropdsito que no puede imponerse.

3.3.2. El Ciudadano Mauricio Pava Lugo intervino en el proceso para solicitar a la Corte que
declare “la exequibilidad de la norma demandada con el condicionamiento de que la
inaplicacién del art. 361 del C.P.P. solo lo puede ser bajo las siguientes reglas instrumentales:
solo para casos excepcionales y tratandose de proteger la garantia de inocencia del
ciudadano juzgado.- La decisidn que las decreta debe ser debidamente motivada.- Solo sobre
fuentes de prueba que surjan o consten dentro del juicio.- No puede referirse a hechos que
no hubiesen sido objeto de la acusacion.- Debe garantizarse el derecho de defensa y de
contradiccion sobre la actividad probatoria decretada oficiosamente, en mi concepto
permitiéndole a la parte solicitar prueba adicional para, si es del caso, controvertir las
decretadas oficiosamente y, por otro lado y asi sea extrafo a las formas procesales que nos
han regido, permitiendo la interposicion de recursos (reposicién y apelacion) en contra de la
decision de decreto de pruebas de oficio”. Para llegar a esa conclusidn se apoy0, en
resumen, en los siguientes argumentos:

En primer lugar, el interviniente llamé la atencién en el hecho de que la prohibicidn de las
pruebas de oficio es un asunto que compromete la estructura del sistema acusatorio y la
imparcialidad del juez, pues representa una verdadera garantia para la persona que es objeto
de juzgamiento. Sobre esta base dijo que los conceptos de verdad y justicia no pueden ser
analizados sélo desde una perspectiva y requieren que sean abordados “con responsabilidad
procesal”.

A pesar de que si bien es cierto en el proceso penal se busca establecer |la verdad de lo
sucedido y que, como lo advirtié la Corte Constitucional en sentencia C-591 de 2005, el juez
no es un mero arbitro, no lo es menos que esos argumentos no son suficientes para concluir
la inconstitucionalidad de la norma acusada, en tanto que “nuestra propia Carta Politica
autoriza que se sacrifique la ‘verdad material o histérica’ por el respeto de ciertas garantias;
ello aunque en apariencia contradeciria el art. 228 de la Carta Politica que eventualmente



pueden sacrificar la ‘verdad’ como derecho sustancial, también constituyen en si mismo
derecho sustancial”. Para sustentar esa apreciacion, el interviniente se refirié al articulo 29
de la Carta que, sin importar si la prueba puede o no conducir a la verdad material, ordena
declarar nula de pleno derecho la prueba obtenida con violacidon del debido proceso. De igual
manera, se refirio a la exoneracidn de declarar contra los familiares, consagrada en el
articulo 33 superior y a la aplicacién del principio del in dubio pro reo, como garantias que, a
Su juicio, permiten sacrificar la verdad material en aras de defender derechos sustanciales de
enorme envergadura constitucional. En consecuencia, concluye que “el argumento de ‘la
verdad’ no resuelve el problema”.

De otra parte, el ciudadano dijo que la prohibicién de decretar pruebas de oficio es una
garantia del ciudadano investigado porque esta disefiado en el esquema de “igualdad de
armas”, segun el cual todas las partes (recuerda que mediante sentencia C-454 de 2006, la
Corte Constitucional autorizd a la victima a intervenir probatoriamente en el proceso penal),
pueden solicitar las pruebas dirigidas a demostrar sus intereses y, en especial, si la Fiscalia
no logra demostrar la culpabilidad, la inocencia se presume y, por consiguiente, debe
absolver al inculpado. De esta forma, si la produccion de la prueba le fue confiada a los
fiscales “debe estarle vedada la posibilidad al juez de suplir la actividad del fiscal decretando
pruebas de oficio para fortalecer la hipétesis acusatoria”, pues de lo contrario se afectaria la
posicidn de equilibrio que se debe garantizar en el sistema penal acusatorio.

Incluso, dijo, el impedimento del decreto de pruebas en ciertas etapas procesales ha sido una
costumbre procesal que ha sido declarada constitucional en multiples oportunidades. Por
ejemplo, el hecho de que no se pueda decretar pruebas de oficio en el tramite de la casacion
0 que en segunda instancia esté vedada esta facultad, muestra con claridad que esa es una
facultad que la Constitucidn le ha permitido al legislador y, por consiguiente, no ha sido una
regla absoluta en nuestro ordenamiento juridico.

Por las anteriores razones, el ciudadano concluyé que la norma acusada debe mantenerse en
el ordenamiento, pues lo contrario comprometeria “principios como el acusatorio o el de la
imparcialidad del juez”. Sin embargo, en desarrollo de las premisas fundamentales del
Estado Social de Derecho, esta garantia podria inaplicarse excepcionalmente para proteger
al ciudadano que es juzgado en un juicio en donde no se ofrezca prueba en su favor cuando
la misma surja de ‘bulto’ de la actuacién procesal. En otras palabras, a pesar de que el
interviniente considera que la norma acusada es constitucional, plantea situaciones en los
que podria inaplicarse, pero solamente para proteger los derechos del inculpado. Por ello,
considera la necesidad de establecer reglas instrumentales para que autorice y, al mismo
tiempo, sefiale limites precisos para la inaplicacién de la prohibicion de la practica de
pruebas de oficio. Al respecto, considerd que la sentencia del 30 de marzo de 2006 de la Sala
Penal de la Corte Suprema de Justicia que inaplicé el articulo 361 de la Ley 906 de 2004,
resulta un importante punto de partida, en tanto que es indispensable motivar la decisidn de
inaplicar la disposicién y hacerlo en situaciones excepcionalisimas. De igual manera,
siguiendo lineas establecidas en el Cédigo de Procedimiento Civil y comentadas por
doctrinantes, concluyé la existencia de algunas premisas que podrian limitar la iniciativa
probatoria del juez.

3.4 Academia Colombiana de Jurisprudencia



Por encargo del Vicepresidente Académico de dicha Academia, el doctor Fernando Arboleda
Ripoll intervino en el proceso para solicitar la declaratoria de exequibilidad de la norma
acusada, por las siguientes razones:

El asunto propuesto por los demandantes resulta, desde el punto de vista constitucional,
bastante problematico, por lo que hubiera sido Util analizar visiones de contexto, estructuras
generales del sistema penal acusatorio y no solamente la disposicién aislada, pues resulta
indispensable establecer consecuencias no sélo frente al nlcleo esencial de los principios y
valores que se consideran vulnerados con la disposicidn acusada, sino también respecto de
los principios y valores superiores que concurren y soportan la prohibicion objeto de analisis.
Dicho de otro modo, no sélo es necesario analizar la razonabilidad de la prohibicién sino de
todos los derechos e intereses constitucionales en tension.

Con base en el concepto de proceso penal como “derecho constitucional aplicado”, opina que
el fundamento de la norma acusada es la garantia de imparcialidad del juez o tribunal
competente, la cual no sélo encuentra sustento en nuestra Constitucion sino en el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos de las Naciones Unidas y en la Convencidn
Americana de Derechos Humanos. No obstante, el tema de la imparcialidad del juez ha sido
un asunto bastante discutido en la doctrina y jurisprudencia; por ejemplo, de acuerdo con la
jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, la imparcialidad judicial
comprende una doble perspectiva: la subjetiva, que consiste en averiguar si el juez tiene un
compromiso mental con anterioridad al juzgamiento y, la objetiva, cuando no concurren
circunstancias que lleven a considerar la pérdida de la neutralidad por parte del juez. Por
esta razon, sostiene que “el Tribunal no sélo debe ser imparcial sino presentarse como tal”. A
ese respecto, recordd que el Tribunal de Estamburgo sefialé que debe garantizarse la
“imparcialidad aparente, entiéndase la que se verifica de la sola configuracién del aparato,
independientemente de su intervencidn particular, se hace derivar en la confiabilidad que los
tribunales de una sociedad democratica debe ofrecer a los eventuales justiciables”.

Lo anterior se concreta, segun criterio del interviniente, en el aislamiento del juez en el
proceso de recaudo de la prueba y el total compromiso en la etapa del juzgamiento, pues de
esta forma se “garantiza la incontaminacién e imparcialidad del juez frente a las
pretensiones de la contienda”, por lo que la norma acusada resulta un claro desarrollo de los
estandares internacionales del proceso penal en la democracia. Al respecto, cité la sentencia
C-1288 de 2001 en la que la Corte Constitucional se refirié a la imparcialidad del juez como
garantia basica en el enjuiciamiento.

No obstante, precisa que una parte de la doctrina considera que esa medida, que hace parte
fundamental de la configuracién del nuevo sistema penal, puede entrar en conflicto con la
eficacia del proceso y con la realizacién de la justicia material, entendida ésta como la
comprobacion de la verdad que debe encontrar el juez. Sin embargo, dijo, el concepto de
verdad tampoco es univoco porque claramente se encuentran las percepciones de verdad
absoluta (racionalidad empirista que supone la imposicién de los hechos por si mismos) y la
verdad normativa (caracterizada por la argumentacién). Por ello, concluye que la verdad en
el proceso penal “es la conclusion del juez una vez agotado el proceso y corresponde a una
aproximacién confiable y razonable del objeto que la comprende... por eso, como lo sostiene
el profesor Barbosa Castillo... el establecimiento de la verdad, nocién normativa, como



primer fin del proceso, no es llegar a ella, sino es aproximarse tanto como sea
razonablemente posible, lo que se traduce en hacer el mejor esfuerzo en la comprobacion de
los realmente ocurrido”.

Conforme a lo anterior, el interviniente concluye que ni la solucién planteada por los
demandantes (la inexequibilidad de la prohibicién de las pruebas de oficio), ni la de la Corte
Suprema de Justicia (inaplicacién del articulo 361 de la Ley 906 de 2004), “no resuelve el
problema de la ruptura de la imparcialidad por parte del juez en los casos excepcionales en
gue previamente aparezca que puede incurrirse en injusticia. Es decir, cuando la eficacia del
proceso se ve enfrentada al mantenimiento de la imparcialidad”. Segun su criterio, el sistema
penal que nos rige, en su vision de conjunto, es el que le permite al juez resolver la tensién
entre imparcialidad y eficacia, sin que se abandonen aquellas. De esta forma, el juez puede
intervenir en los interrogatorios y contrainterrogatorios de testigos y de partes, puede
formular interrogatorios complementarios, puede autorizar las pruebas solicitadas por el
Ministerio Publico, en su calidad de persona neutral en la contienda. Esta Ultima intervencién,
ajena en otros paises, ya por si misma justificaria la prohibicién de las pruebas de oficio que,
bajo ningln punto, puede justificarse por las deficiencias de la cultura institucional, en tanto
gue “no resultan plausibles para sostener que deban ser suplidas por el juez, y conforme a
ello, que por el riesgo que el Ministerio Publico no llegue a cumplir con su funcién, debe
entonces el juez contar para si con facultades de ordenacién oficiosa de la practica de
pruebas”. En consecuencia, afirmé que los cargos de la demanda no tienen en cuenta todos
los aspectos que rodean la medida reprochada, pues no presenta una comprension total del
sistema al cual aparece integrada.

3.5 Escuela Judicial Rodrigo Lara Bonilla

Después de analizar in extenso uno por uno de los presupuestos minimos que, de acuerdo
con la jurisprudencia de esta Corporacidén, deben reunir las demandas de
inconstitucionalidad, concluyd que los cargos de la demanda no son especificos, ni establece
razonablemente cémo la prohibicion acusada enerva el cumplimiento de los mandatos
constitucionales por parte de los jueces. Por esta razén, considera que la Corte debe
declararse inhibida para conocer de fondo el asunto de la referencia.

No obstante lo anterior, como pretension subsidiaria, solicitd la declaratoria de exequibilidad
condicionada de la norma acusada, “en el sentido de observarse una flagrante injusticia
material, pues como se ha expuesto en precedencia, de no hacerlo asi, deviene en un
desconocimiento de la justicia material como postulado constitucional inescindible al proceso
penal acusatorio”. Para sustentar esa peticion dijo:

Ha sido criterio unanime de las altas cortes el definir que nuestro sistema penal no
corresponde al acusatorio puro semejante a los de origen anglosajon, ni tampoco a los de
origen continental europeo. Es, entonces, un sistema especial de tendencia acusatoria con
caracteristicas propias, en el que intervienen no solo acusador y acusado, sino también la
victima y el Ministerio Publico.

Dentro de las principales caracteristicas del sistema se encuentra que las funciones de los
sujetos procesales son claramente separadas, pues a la Fiscalia corresponde la practica de
las pruebas (investigar y acusar sin funciones jurisdiccionales), al juez de control de garantias



el poder de coercién y el control sobre las actuaciones de la Fiscalia que afectan derechos
fundamentales y al juez de conocimiento el poder de decisién. De igual forma, dijo que parte
de la finalidad misma del sistema penal acusatorio es el respeto por la dignidad humana y el
conjunto de medios procesales rectoras para aseqgurar el ejercicio de los derechos
constitucionales.

En especial, respecto de la funcidén del juez, la Escuela Judicial dijo que no es un “arbitro
espectador de dos partes en contienda en un proceso que se reputa adversarial, sino que
juega un papel activo en la proteccion de las garantias constitucionales y legales que a cada
uno le corresponde procurando mantener el equilibrio entre las partes y la eficacia de la
actividad estatal frente a los derechos del procesado, mediante la ponderacién de intereses”.
Sobre esta base y, para evaluar la facultad para decretar pruebas de oficio, el interviniente
considerd necesario distinguir la funcidon de los jueces de control de garantias y de
conocimiento. Respecto de los primeros dijo que, en razén a que su funcién es la salvaguarda
de los derechos fundamentales, en el proceso de recaudo de elementos materiales
probatorios, esto es, sin que en esta etapa pueda hablarse de pruebas ni de desequilibrio de
las partes ni de resquebrajamiento de la estructura del proceso penal, el juez puede extender
sus facultades oficiosas no para establecer la responsabilidad penal del procesado sino para
garantizar el goce efectivo de los derechos superiores. De esta forma, manifesté que “el juez
de control de garantias no puede estar supeditado a los argumentos de las partes
desprovistos de elementos de conviccion, o Unicamente a los que le presenten, sino que, Si
los considera insuficientes para la resolucidn del asunto de su competencia, el juez tiene la
potestad, en virtud de su funcidn constitucional, de extender sus facultades oficiosas de
manera razonable para los fines exclusivos del control judicial que se le solicite”.

De otra parte, a juicio de la Escuela Judicial, el valor constitucional de la justicia material no
estd en conexidén directa con la prohibicibn de decretar pruebas de oficio, pues ese
compromiso no sélo corresponde al juez sino al Estado. Asi, en el nuevo contexto de la
justicia penal consagrado en el Acto Legislativo nimero 3 de 2002, la labor investigativa no
le corresponde al juez, sino a los otros intervinientes del proceso, como a la Fiscalia, cuya
principal funcion es la busqueda de la verdad, a la defensa, al Ministerio Plblico y a las
victimas. Por ello, la norma acusada no sélo no viola la Constitucién sino que desarrolla las
reglas previstas en el acto legislativo que impulsé el sistema penal acusatorio.

No obstante lo anterior, dijo que, en algunos eventos excepcionalisimos, seria viable la
prueba oficiosa en cabeza del juez de conocimiento. Esos casos serian aquellos en los que
sea “dramatica” la afectacion de la funcion constitucional de hacer efectiva la justicia
material.

4. Concepto del Ministerio Publico

En razén a que la Corte Constitucional aceptd el impedimento formulado por el Procurador
General de la Nacién y el Viceprocurador para presentar el concepto de rigor en el presente
asunto, la Procuradora Auxiliar para Asuntos Constitucionales, doctora Carmenza lsaza
Delgado, intervino dentro de la oportunidad procesal prevista, con el fin de solicitar que la
Corte resuelva declarar la exequibilidad de la norma acusada.

En primer término, la Vista Fiscal sefialé que la norma acusada no consagra una prohibicién



absoluta de la practica de pruebas de oficio, simplemente esta limitada a impedir que se
decreten en la audiencia preparatoria, pues no sélo esta consagrada en el capitulo | del Titulo
lll del Cédigo de Procedimiento Penal y su contenido no fue reproducido en ninguna otra
etapa del proceso, sino también porque ese es el escenario en el cual las partes, la victima y
el Ministerio Publico pueden solicitar las pruebas.

Con base en ese supuesto, el Ministerio Publico afirma que la disposicidon acusada es
procedente y razonable para “garantizar la independencia de las funciones de investigacién y
juzgamiento, la imparcialidad del juez de conocimiento y evitar la formacién de prejuicios
antes del acopio probatorio, en un sistema procesal adversarial, regido por el principio
acusatorio y en el cual debe garantizarse la igualdad de armas”.

La Constitucion asigna a la Fiscalia la obligacion de adelantar el ejercicio de la accién penal y
realizar la investigacion de los hechos que revistan las caracteristicas de un delito que
lleguen a su conocimiento por medio de denuncia, peticion especial, querella o de oficio,
siempre y cuando medien suficientes motivos y circunstancias facticas que indiquen la
posible existencia del mismo. Por consiguiente, dentro del nuevo esquema penal,
corresponde a la Fiscalia y no al juez, la responsabilidad en el recaudo de los elementos
materiales probatorios y el descubrimiento de la verdad.

En ejercicio de la libertad de configuracién legislativa, el Legislador adopté el sistema
procesal acusatorio con la intervencién probatoria de las partes, el Ministerio Publico y, de
acuerdo con lo dispuesto en la sentencia C-454 de 2006 de la Corte Constitucional, de las
victimas. Por ello, no puede sostenerse que la Unica manera de garantizar el descubrimiento
de la verdad es mediante la intervencién probatoria del juez, lo cual, incluso, pone en riesgo
el principio de imparcialidad judicial y la recta administracidn de justicia. No obstante, precisé
que lo dicho no quiere decir que el juez no esté comprometido con la verdad, significa que
debe actuar conforme al principio de in dubio pro reo y a la presuncién de inocencia.

Finalmente, la Vista Fiscal precisé que, eventualmente podria autorizarse la prueba de oficio
decretada por el juez de conocimiento en la audiencia del juicio oral en el que se han
presentado todos los elementos de conviccion ofrecidos por las partes y, por ende, “la
neutralidad frente a los planteamientos de las partes ha menguado”. Asi, en aquellos casos
en los que como resultado de la actividad probatoria surge la necesidad de recaudar otros
elementos de conviccion porque el “administrador de justicia afronta dudas” que no puede
resolver absolviendo porque no se presentan a favor del acusado, el juez penal puede
“decretar pruebas de oficio en el juicio oral, apoyado en la necesidad de proteger un derecho
fundamental” y, con ello, busca salvaguardar la presuncion de inocencia. De todas maneras,
en ese caso, el juez debe someter la prueba a contradiccidon y controversia de las partes para
garantizar la igualdad de las partes. Al final, precisa que, a su juicio, “cuando por deficiencias
en la defensa no se solicitaron y practicaron pruebas pertinentes y conducentes a favor del
acusado, y todo conduce a una sentencia condenatoria, el juez de conocimiento debe
declarar la nulidad por violacion del derecho a la defensa y no puede decretar pruebas de
oficio porque carece de autorizacion legal”

Il. CONSIDERACIONES Y FUNDAMENTOS

Competencia de la Corte.



1. Conforme al articulo 241 ordinal 42 de la Constitucion, la Corte es competente para
conocer de la constitucionalidad del articulo 361 de la Ley 906 de 2004, ya que se trata de
una demanda de inconstitucionalidad en contra de una disposicién que hace parte de una

ley.

2. No obstante lo anterior, uno de los ciudadanos intervinientes afirma que esta Corporacion
no tiene competencia para retirar del ordenamiento juridico la prohibicién del decreto de
pruebas de oficio en el proceso penal, porque esa disposicion hace parte de la ideologia del
sistema acusatorio que acogié el legislador como mecanismo idéneo para adelantar el
proceso penal. A su juicio, esta Corporacién sélo podria estudiar la atribucion de facultades
otorgadas al juez o a cualquier autoridad publica, pero, en ningln caso, puede otorgar y
regular una competencia porque es una decisidon exclusiva del legislador.

Al margen de que claramente el articulo 241 de la Constitucién le otorga a la Corte
Constitucional la competencia para conocer de las demandas formuladas contra leyes en
sentido formal y material, como es el caso de la demanda de la referencia, la Sala considera
prudente precisar brevemente que, contrario a lo expuesto por el interviniente, esta
Corporacion si tiene competencia para conocer de la demanda formulada por los actores,
ademas del argumento formal, en consideracion a argumentos sustanciales, a saber:

3. El articulo 42 de la Carta sefiala que la Constitucion es norma de normas y, por lo tanto, se
impone preferentemente frente a la ley y a cualquier norma juridica. Para garantizar esa
eficacia vinculante e imperativa de la Constitucién, se encomendd a la Corte Constitucional la
funcidén de guarda de la integridad y supremacia de la Constitucién (articulo 241). En este
sentido, resulta evidente que, en ejercicio de su funcidn, esta Corporacion debe retirar del
ordenamiento juridico disposiciones, textos normativos o reglas juridicas que contravienen
las normas superiores, por lo que es irrelevante, para efectos de fijar la competencia de esta
Corporacién, averiguar si la ley consagra facultades, restringe, crea o modifica derechos. De
hecho, si la propia Carta establece un mecanismo de control a la actividad legislativa, porque
de esta forma se garantiza el principio de supremacia constitucional (articulos 40 y 241), no
tendria sentido sostener que algunas de las disposiciones legales no pueden ser objeto de
control constitucional, pues esa tesis implicaria la afectacidn de la propia Constitucion.

Resulta claro, entonces, que el control de constitucionalidad de la ley, que corresponde
ejercer a esta Corporacion, es el mecanismo para aseqgurar la eficacia de la Constitucion en el
marco de cartas rigidas en donde, de una parte, distinguen las normas superior y las
ordinarias y, de otra, consagran el principio de supremacia de la Constitucion.

4. Ademads de lo anterior, aunque si bien es cierto en multiples oportunidades esta
Corporacién ha advertido que, en desarrollo de la clausula general para crear el derecho
atribuida al Congreso de la Republica en el articulo 150 de la Constitucion, el legislador goza
de amplio margen de libertad de configuracion normativa para regular los procesos
judiciales, sus etapas, las oportunidades y requisitos para acceder a la administracion de
justicia, los mecanismos para adelantar la defensa y la actividad probatoria, también es
cierto que la jurisprudencia constitucional ha sido enfatica en sefialar que esa libertad de
configuracién normativa del legislador en el disefio de los procedimientos y etapas judiciales
no es absoluta, puesto que se encuentra limitada por los derechos sustanciales y la defensa



de las garantias esenciales de las personas. De esta forma, razones de politica legislativa,
circunstancias propias de la dindmica social y cultural, o modificaciones en la perspectiva con
que se afrontan y desarrollan los distintos valores constitucionales, pueden dar lugar al
cambio legislativo y a regulaciones del proceso distintas, de tal manera que las normas del
procedimiento judicial, su disefio y las etapas propias del acceso a la justicia pueden variar y
adquirir formas distintas, pero todas conforme a los paradigmas minimos que la Constitucion
consagra.

Existencia de cargos de inconstitucionalidad y fallo de fondo

5. La Escuela Judicial “Lara Bonilla” y uno de los ciudadanos intervinientes consideran que la
demanda estd estructurada en un discurso ambiguo y general que no concreta cargos de
inconstitucionalidad, pues los argumentos no son especificos ni explican claramente por qué
la prohibicion acusada desconoce los mandatos constitucionales que se consideran
infringidos.

En tal virtud, en primer lugar, la Sala debe resolver si la demanda plantea un cargo de
inconstitucionalidad que se derive de la confrontacién entre la norma acusada y la Carta y,
por consiguiente, si esta Corporacién puede pronunciarse de fondo respecto de ella.

6. En multiples oportunidades, esta Corporacion ha indicado que si bien es cierto la accion de
inconstitucionalidad concreta los derechos de los ciudadanos a participar en la conformacion,
ejercicio y control del poder politico y de acceso a la justicia para defender la Constitucion
(articulos 40 y 229 de la Carta), no lo es menos que es valido constitucionalmente sefialar
condiciones de procedencia formal, como una carga procesal razonable que busca
racionalizar su uso e impedir el control de constitucionalidad oficioso de todas las leyes. De
esta forma, el articulo 2° del Decreto 2067 de 19911, dispuso que una demanda de
inconstitucional se entiende presentada en debida forma cuando sefala: i) las normas que se
acusan como inconstitucionales, ii) las normas superiores que se consideran vulneradas, iii)
las razones por las que la Corte Constitucional es competente para conocer la demanda vy, iv)
los motivos por los cuales se estima que las disposiciones constitucionales han sido
infringidas.

Especialmente, en cuanto a este Ultimo requisito, la Corte ha explicado que el cargo de
inconstitucionalidad “no se satisface con la exposicién de cualquier tipo de razones o
motivos, sino que es necesario que éstas sean ‘claras, ciertas, especificas, pertinentes y
suficientes”2. El cargo es claro cuando se presentan argumentos comprensivos y
consecuentes con lo solicitado. Los motivos de impugnacién son ciertos cuando la demanda
recae sobre una proposicion normativa real y existente3, y no sobre una deducida por el
actor, o implicitad. Las razones de inconstitucionalidad son especificas cuando el actor
explica por qué la disposicién acusada desconoce o vulnera la Carta, pues “el juicio de
constitucionalidad se fundamenta en la necesidad de establecer si realmente existe una
oposicidn objetiva y verificable entre el contenido de la ley y el texto de la Constitucion
Politica, resultando inadmisible que se deba resolver sobre su inexequibilidad a partir de
argumentos ‘vagos, indeterminados, indirectos, abstractos y globales’ que no se relacionan
concreta y directamente con las disposiciones que se acusan”5.

En este mismo sentido, el cargo de inconstitucionalidad es pertinente cuando presenta



argumentos de constitucionalidad congruentes con lo solicitado, pues las discusiones
puramente legales y las solicitudes dirigidas a constatar la vigencia o aplicabilidad de la ley
no son admisibles en el proceso de constitucionalidad. Por ello, la Corte ha dicho que no
prosperan las acusaciones cuyo fundamento es el analisis de conveniencia6, necesidad7 o
actualidad doctrinaria8. Finalmente, los cargos son suficientes cuando la demanda esta
dirigida a desvirtuar la presuncidn de constitucionalidad de la ley, esto es, cuando se genera
un verdadero debate constitucional9.

7. Segun criterio de los demandantes, el articulo 361 de la Ley 906 de 2004 vulnera el
Preambulo y los articulos 29, 49, 228 y 229 de la Constitucién, por cuanto, a su juicio, la
prohibicion de la iniciativa probatoria del juez penal implica el abandono del deber estatal de
averiguar la verdad y pronunciar una sentencia justa. Dicho de otra manera, la demanda
parte del supuesto de que el juez tiene el deber juridico de encontrar la verdad para
concretar la justicia material, consagrada en la Carta como un valor (preambulo), un fin del
Estado (articulo 22) y un derecho (articulos 228 y 229). De esta forma, concluye que el
impedimento legal para decretar pruebas de oficio coloca al juez en una posicion de arbitro
que lo obliga a resolver controversias Unicamente con base en la verdad de las partes.

La simple descripcion de los planteamientos de la demanda no sélo plantean un debate
filosofico y politico en torno a las finalidades del derecho penal y a la funcién del juez penal
en cada caso concreto, sino también presentan una discusion constitucional respecto de la
vision que el Constituyente tiene del rol del juez penal en el sistema acusatorio. Luego, para
la Sala es claro que, en esta Ultima perspectiva, esto es, la vision juridico constitucional del
tema, la demanda formula planteamientos claros, que surgen de la oposicidn objetiva y
verificable de las normas confrontadas, pertinentes y suficientes para adelantar un verdadero
debate constitucional.

De hecho, como se vio en el resumen de los antecedentes de esta providencia, las
acusaciones de la demanda generaron un debate constitucional claro y suficientemente
contundente para concluir que existe cargos de inconstitucionalidad y, por consiguiente, esta
Sala debe emitir pronunciamiento de fondo respecto de la norma demandada.

Problema juridico

8. Los demandantes sostienen que la prohibicion de la iniciativa probatoria consagrada en el
articulo 361 de la Ley 906 de 2004 desconoce que la Constitucion encomendd al juez la
busqueda de la verdad y la concrecidn de la justicia material en el proceso penal, pues sélo si
se conoce lo realmente ocurrido puede hacerse justicia en el caso concreto. De esta forma,
se preguntan si, como lo ha dicho esta Corporacidn, el juez en el sistema penal acusatorio no
es un arbitro, ;cédmo puede averiguar la verdad, hacer prevalecer el derecho sustancial sobre
el procesal, hacer justicia y proteger los derechos fundamentales de los sujetos procesales, si
la ley limita su capacidad de raciocinio respecto de los hechos?. Por esas razones consideran
que la norma acusada debe ser declarada inexequible.

Por su parte, el Ministerio del Interior y de Justicia, la Fiscalia General de la Nacidn, el
ciudadano Martin Bermldez la Academia Colombiana de Jurisprudencia y el Ministerio
PUblico, concurren en solicitar que la Corte declare la exequibilidad de la norma acusada. A
su turno, el ciudadano Mauricio Pava y la Escuela Judicial Lara Bonilla, esta Ultima como



peticién subsidiaria a la principal de la providencia inhibitoria por ausencia de cargo, opinan
que la Corte debe declarar la exequibilidad condicionada de la disposicion, en el entendido
de que procede su inaplicacion en situaciones excepcionales de afectaciéon de derechos
fundamentales.

Los intervinientes que consideran necesario condicionar la constitucionalidad de la norma
acusada parten de la base de que existen situaciones limite, en las que el juez debe
intervenir probatoriamente para combatir el desequilibrio de las partes y proteger, en
especial, al sindicado.

9. Planteado el debate en los términos descritos en precedencia, la cuestion que corresponde
resolver a la Sala se circunscribe a averiguar si para garantizar el descubrimiento de la
verdad vy, con ella, la realizacién de la justicia es condicién sine qua non, reconocerle
iniciativa probatoria al juez en el sistema penal acusatorio.

Para resolver el problema juridico planteado, corresponderia a la Corte abordar el estudio de
cuestiones discutidas a lo largo de la historia juridica: la busqueda de la verdad debe ser un
objetivo o una finalidad inescindible en el proceso penal?, ;cual es la funcién de la prueba en
la busqueda de la verdad?, ;cual debe ser el rol del juez en la busqueda de la verdad?.
Obviamente, el debate presenta una discusidn filoséfica que la Corte no puede tomar partido
y que no puede resolver con fuerza de autoridad judicial. Por ello, el andlisis que realizara la
Sala estard centrado en el modelo de justicia procesal penal que nuestra Constitucién
consagra después de la vigencia del Acto Legislativo nimero 3 de 2002.

Con base en lo expuesto, la Corte estudiara en esta oportunidad: i) si la bdsqueda de la
verdad y la justicia en el proceso penal tiene incidencia constitucional y, por consiguiente, si
puede considerarse de obligatoria observancia para el juez, ii) como debe actuar el juez
imparcial e independiente en la busqueda de la realizacidn de los derechos e intereses en
conflicto en el proceso penal; iii) en situaciones en las que se presenta tension entre la
blusqueda de la verdad y la defensa de los derechos fundamentales, cual debe ser el rol del
juez en el sistema penal acusatorio; iv) con base en lo anterior, la Sala debera, finalmente,
concluir si el legislador tenia facultades para prohibir las pruebas de oficio en el proceso
penal o si afectd el nlcleo esencial de derechos e intereses fundamentales en nuestro
ordenamiento juridico.

Verdad vy justicia en el proceso penal. Busqueda de la verdad como valor, principio y derecho
constitucional.

10. Tal y como claramente aparece en el Predmbulo de la Constitucion, el Estado Colombiano
debe dirigirse hacia la busqueda de un marco juridico, democratico y participativo que
garantice un orden politico, econémico y social justo. De esta forma, el articulo 29 superior
dispuso que un fin esencial del Estado es la vigencia de un orden justo. Y, los articulos 229 y
230 de la Carta garantizan el derecho de todas las personas para acceder a la administracion
de justicia y obtener una sentencia de acuerdo con la ley y la Constitucién. En esta ultima
faceta de la justicia como derecho subjetivo, la Carta encomendé su materializaciéon y la
funcién de administrar justicia fundamentalmente a los jueces y, excepcionalmente, a ciertas
autoridades publicas y a los particulares. Eso muestra, entonces, que en la Constitucion, la
blUsqueda y realizacion de la justicia es una funcién primordial para el Estado de Derecho y



estructural en el Estado Social y Democratico.

Ahora, en esa blsqueda y concrecion de la justicia penal, resulta indudable que el concepto
de verdad adquiere una enorme relevancia, puesto que, aunque difusa e indeterminada, la
verdad es el punto de partida de la decisién judicial que hace justicia. De hecho, una decision
judicial en el marco del derecho penal no es justa si estd fundada en la comprobacién
equivocada, hipotética e inverosimil de los hechos o de las condiciones que condujeron a la
produccién del delito. Bien decia Carnelutti, “cualquiera sea la sistematica procesal que se
siga, el fin Ultimo de todo proceso penal, es el descubrimiento de la verdad”. Es, pues, la
verdad en el proceso penal un presupuesto de la justicia y, por consiguiente, no es un asunto
neutro o indiferente en la Constitucidén, sino una premisa fundamental en el ordenamiento
superior que realiza y legitima el Estado.

En este mismo sentido, el articulo 52 de la Ley 906 de 2004, sefialé como principio rector del
proceso penal, la imparcialidad del juez, segun el cual, en ejercicio de sus funciones, “los
jueces se orientaran por el imperativo de establecer con objetividad la verdad y la justicia”.
De esta forma, la verdad en el proceso constituye el punto de partida y de llegada de la
justicia penal, pues no sélo es una directriz que el Estado aspira a desentrafar sino es un
paradigma imperativo en la labor judicial.

Pero, ademas, la jurisprudencia reiterada de esta Corporacion ha sido enfatica en sostener
que, en aplicaciéon de normas constitucionales internas y de normas de derecho internacional
de los derechos humanos que integran el bloque de constitucionalidad10, en el proceso
penal, de un lado, la victima adquiere un verdadero derecho fundamental a conocer la
verdad de lo sucedido y la comunidad un derecho colectivo a conocer su historia y la realidad
de los sucesos que marcan su futuro y, de otro, el Estado tiene el correlativo deber de
identificar a los autores, participes, las causas y los medios a través de las cuales se
cometieron las conductas reprochadas. Al respecto, la Corte dijo:

“En tal sentido, conviene precisar que el derecho a la verdad presenta una doble
connotacidn, por cuanto a su vez es un derecho colectivo e individual. Desde la primera
perspectiva, nos encontramos ante el derecho que le asiste a cada pueblo a conocer su
historia, a conocer la verdad acerca de los acontecimientos sucedidos, las circunstancias y
los motivos que llevaron a la comisidn de violaciones masivas y sistematicas de los derechos
humanos y del derecho internacional humanitario. Este derecho implica que se preserve del
olvido la memoria colectiva, entre otras cosas para evitar que surjan tesis revisionistas y
negacionistas.

(...)

De igual manera, el derecho a conocer la verdad presenta una faceta subjetiva en cuanto a
que, independientemente de las acciones que puedan entablar ante la justicia, las victimas,
asi como sus familias y allegados, tienen derecho a conocer la verdad acerca de las
circunstancias en que se cometieron las violaciones y, en caso de fallecimiento o
desaparicion, acerca de la suerte que corrié la victima. Incluso, para autores como R.
Mattarollo el derecho que tienen las victimas y sus familiares a conocer la verdad de lo
ocurrido “integra hoy derecho internacional consuetudinario”11. La garantia de esta faceta
individual del derecho a conocer la verdad, pasa asimismo porque las victimas y sus



familiares puedan acceder a los documentos publicos en los cuales reposen las informaciones
sobre la comision de estos crimenes”12.

Entonces, en el contexto de nuestra Constitucidn, la busqueda de la verdad en el proceso
penal no es sélo una norma informadora del ordenamiento juridico como garantia de justicia
para el sindicado o para la sociedad, sino también es un instrumento de proteccién a la
victima y de eficacia de derechos con especial relevancia constitucionall3.

11. No obstante lo anterior, aunque es clara e indiscutible la relacién existente entre verdad
y justicia y el deber estatal de buscar la primera para concretar la segunda, la manera de
encontrarlas o los métodos utilizados para lograr la sentencia verdadera y justa no ha sido un
tema pacifico ni undnime en la doctrina y en la legislaciéon penal, pues como advierte Luigi
Ferrajoli, “si una justicia penal completamente ‘con verdad’ constituye una utopia, una
justicia penal completamente ‘sin verdad’ equivale a un sistema de arbitrariedad” y, agrega,
“las garantias legales y procesales, ademas de garantias de libertad, son también garantias
de verdad”14.

Precisamente, por la dificultad de desentranar la verdad en el proceso penal, la doctrina
especializada ha discutido a lo largo de la historia si es factible reconstruir lo sucedido. En
efecto, mientras que para algunos doctrinantes la verdad desaparece absolutamente como
finalidad del proceso penal y pasa a ser algo contingente, porque puede alcanzarse o no
mediante el procesol5, otros fildsofos del derecho penal opinan que la verdad existe de
manera ajena al proceso, por eso, para hacer justicia, corresponde al juez encontrarla y
reconstruirlalé (concepto de verdad formal que impide que la verdad sea sometida a
acuerdos consensuales o a disposicién de las partes). Otras corrientes del pensamiento
sostienen que la verdad en el proceso penal es relativa y que el objetivo de la prueba no es
la blsqueda de lo sucedido sino el convencimiento del juez17. De esta forma, la prueba sélo
tiene un fin argumentativo y esta basada en la busqueda de lo cierto en el proceso.

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

“En realidad hay dos historias de la verdad. La primera es una especie de historia interna de
la verdad, que se corrige partiendo de sus propios principios de la regulacién: es la historia
de la verdad tal como se hace en o a partir de la historia de las ciencias. Por otra parte, creo
qgue en la sociedad, o al menos en nuestras sociedades, hay otros sitios en los que se forma
la verdad, alli donde se definen un cierto reglas de juego, a partir de las cuales vemos nacer
ciertas formas de subjetividad, dominios de objeto, tipos de saber y, por consiguiente,
podemos hacer a partir de ello una historia externa, exterior de la verdad... En el derecho
penal hay diferentes formas de verdad”18

En una posicion intermedia entre la inexistencia absoluta de la verdad penal y la
reconstruccion judicial de la verdad formal, Taruffo decia que “el proceso no es un contexto
donde se alcancen verdades absolutas e incontrovertibles... es un ambito en el cual, en el
mejor de los casos, se obtienen verdades relativas, contextuales, aproximadas, aunque
derivadas racionalmente de las pruebas que estan a disposicién en cada caso particular”. De
igual manera, la corriente del “garantismo penal” distingue la verdad juridica de la verdad
factual, para concluir que la decisién judicial justa debe aproximar el vinculo entre verdad
judicial, garantias penales y procesales y la verdad factica que da origen al procesol9.



12. Asi las cosas, sin que se pretenda definir cual es la posicién doctrinaria acertada, lo cierto
es que desde nuestra perspectiva constitucional es claro que sélo puede realizarse la justicia
material, cuya blsqueda 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 decisidon
judicial se acerca a ella, pues la aproximacion a la verdad es un fin, un principio y un derecho
constitucional que se impone a las autoridades y a los particulares que se encuentran en el
proceso penal.

Con base en esta primera premisa, la Sala procede a estudiar como se ha concretado en la
Constitucidon y como debe desarrollarse en la ley el procedimiento penal que busca aproximar
la verdad factica con la verdad procesal y juridica y, de esta manera, encontrar la verdad
verdadera y no sélo la verdad formal.

Limites constitucionales en la busqueda de la verdad en el proceso penal

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 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 tensidn 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
ius punendi del Estado.

En el diseno 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 visién 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 historicas. Asi, no puede desconocerse que la constitucionalizacién de las
garantias procesales en el proceso penal es un mecanismo imperativo y necesario para
concretar el valor superior del reconocimiento y realizacién 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 indagacion de toda la verdad.
Ellas nos obligan a no tomar conocimiento de partes de la realidad y a dejarlas a un lado en
la bdsqueda de la verdad. También esto resulta en una verdad formal”20



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 sélo 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 civilizacién de los Estados en la lucha contra la
impunidad, también lo es que inclina la balanza en la tension 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
desentranar 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 blsqueda 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 violacién 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 hechos, esa obligacién
“no rige en forma ilimitada”, pues esta restringida por un nimero de prohibiciones en la
produccién de la prueba. Asi, decia:

“La averiguacién de la verdad no es un valor absoluto en el procedimiento penal; antes bien,
el propio proceso penal estd 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 averiguacién de los hechos esta limitad, en forma
especial, por los derechos fundamentales y derechos humanos”21.

Con esa claridad, ahora, la Sala pasa a analizar cémo debe resolverse la tensidon existente
entre busqueda de la verdad en el proceso penal y la defensa de los derechos fundamentales
de los sujetos procesales.

Disefio sustancial y procesal en el sistema penal acusatorio para buscar la verdad y defender
los derechos en el proceso penal.

15. Para resolver la tension entre, de un lado, el deber del Estado y el derecho a conocer la
verdad, como punto de partida de la sentencia justa y, de otro, la proteccidon de los derechos
y garantias en el proceso penal, los Estados han perfilado un conjunto de mecanismos
procesales que se consideran apropiados y adecuados para cada ordenamiento juridico. Asi,
se han disenado cuatro prototipos de esquemas procesales, a saber i) el sistema dispositivo,
segun el cual corresponde a las partes iniciar el proceso con el planteamiento de los hechos y
normas juridicas que seran objeto de analisis judicial, impulsarlo mediante la intervencion
activa en las actuaciones judiciales y aportar todos los elementos probatorios al proceso.
Este sistema ha sido tradicionalmente utilizado en la justicia civil; ii) el sistema inquisitivo



puro, en el que corresponde al juez la investigacién y juzgamiento de las conductas
reprochables penalmente, por lo que puede advertirse que la busqueda de la verdad y la
justicia es una clara responsabilidad judicial; ii) sistemas con tendencia acusatoria y
acusatorios tipicos, en los cuales se distinguen y separan las etapas cognoscitiva y valorativa
del hecho, por lo que la busqueda de la verdad de lo sucedido no esta a cargo del juez y, con
base en ella, a él corresponde hacer justicia en el caso concreto v, iii) los sistemas mixtos en
gue toman elementos de los dos esquemas extremos, por lo que la lucha contra la
impunidad, la busqueda de la verdad y la realizacién de la justicia material son
responsabilidades compartidas entre autoridades judiciales y administrativas.

En Colombia, con la reforma introducida por el Acto Legislativo nimero 3 de 2002, el
Constituyente escogi6 claramente el modelo acusatorio para el proceso penal y la Ley 906 de
2004 concreté un nuevo sistema penal acusatorio para conciliarla .

De todas maneras, cabe recordar que, en anteriores oportunidades, esta Corporacién ha
dejado en claro que, con base en los antecedentes legislativos, el actual procedimiento penal
no comparte el disefio de un sistema acusatorio puro, desarrollado en el derecho anglosajén,
sino que “se disefid un sistema de tendencia acusatoria”22, en el cual la funcion del juez “va
mas alla de la de ser un mero arbitro regulador de las formas procesales, sino en buscar la
aplicacién de una justicia material, y sobre todo, en ser un guardian del respeto de los
derechos fundamentales del indiciado o sindicado, asi como de aquellos de la victima, en
especial, de los derechos de ésta a conocer la verdad sobre lo ocurrido, a acceder a la
justicia y a obtener una reparacion integral, de conformidad con la Constituciéon y con los
tratados internacionales que hacen parte del bloque de constitucionalidad”?23.

16. Ahora bien, de la interpretacién teleoldgica y sistematica del Acto Legislativo nimero 3
de 2002 y de la Ley 906 de 2004, la jurisprudencia y la doctrina coinciden en sostener que
dentro de las caracteristicas claras del sistema penal acusatorio se encuentran, entre otras,
las siguientes:

i) Separacion categdrica en las etapas de investigacién y juzgamiento. Como consecuencia
de ello, desaparece la instruccion como fase de la instancia procesal encomendada al juez y
se convierte en una etapa de preparacién para el juicio. De esta forma, al juez penal se le
encomienda el control de las garantias legales y constitucionales y el juzgamiento mediante
el debido proceso oral. Al respecto, Ferrajoli dijo:

“La separacidn del juez y acusacidon es el mas importante de todos los elementos
constitutivos del modelo tedrico acusatorio, como presupuesto estructural y légico de todos
los demas... la garantia de la separacién, asi entendida, representa, por una parte, una
condicidn esencial de la imparcialidad del juez respecto a las partes de la causa, que, como
se vera, es la primera de las garantias organicas que definen la figura del juez; por otra, un
presupuesto de la carga de la imputacién y de la prueba, que pesan sobre la acusacion, que
son las primeras garantias procesales del juicio”24.

Esa separacion de funciones, incluso, hace que algunos doctrinantes afirmen que las
responsabilidades en relacién con la politica criminal se hubieren modificado, pues el
referente de la eficacia para la Fiscalia General de la Nacion sera la disminucién del delito y
el castigo oportuno del mismo, mientras que para el juez es la proteccion de los derechos de



las personas y la eficacia de la investigacién.

ii) El rol del juez en el sistema penal acusatorio esta centrado en el control de los actos en los
que se requiera ejercicio de la potestad jurisdiccional o que impliquen restriccién de derechos
o calificacién juridica de los hechos. Asi, el control judicial no sélo debe concretarse en el
cumplimiento formal de los requisitos sino en la efectividad de los derechos sustanciales en
juego. En este aspecto, el mismo autor citado manifesto:

“la rigida separacion de papeles entre los actores del proceso, que como se ha visto...
constituye la primera caracteristica del sistema acusatorio, impide que esa carga pueda ser
asumida por sujetos diversos de la acusacién: ni por el imputado, al que compete el derecho
opuesto de la refutacion, ni tampoco por el juez que tiene la funcién de juzgar libremente la
fiabilidad de las verificaciones o refutaciones expuestas. De la misma manera que al
acusador le estan vetadas las funciones de enjuiciamiento, al juez deben estarle prohibidas
las funciones de acusacion...25"”

iii) La actuacién judicial solamente procede a peticién de parte. Asi, de acuerdo con el
articulo 250 de la Constitucidn, el ejercicio de la accidén penal estd a cargo de la Fiscalia,
quien puede solicitar al juez de control de garantias las medidas necesarias para asegurar la
comparecencia de los imputados, la conservacion de la prueba y la proteccién de la
comunidad. Esa misma autoridad tiene a su cargo la presentacion del escrito de acusacion
ante el juez de conocimiento, la solicitud de la preclusién de las investigaciones y las
medidas necesarias para la proteccion de las victimas (250- 4, 5,6y 7).

iv) El proceso penal es, por regla general, oral, contradictorio, concentrado y publico.

v) Es posible que el proceso penal no se inicie o se termine pese a la certeza de la ocurrencia
de un delito porque existié aplicacién del principio de oportunidad o porque hubo acuerdo
entre las partes. Por regla general, en los casos de terminacidn anticipada del proceso,
existird control judicial material y formal de la decisién adoptada.

vi) las funciones judiciales del control de garantias y de conocimiento suponen la clara
distincion de dos roles para los jueces penales. El primero, el que tiene a su cargo la
proteccién de las garantias y libertades individuales en las etapas preliminares a la
imputacion y, el segundo, el juez que tiene la responsabilidad de llevar adelante el juicio
penal con todas las garantias procesales y sustanciales propias del debido proceso.

17. De otra parte, con la introduccién del sistema penal acusatorio, también cambiaron
estructuras en la actividad probatoria que deben adecuarse a los nuevos roles del juez y de
los intervinientes en el proceso penal. Dicho de otro modo, dentro de los rasgos estructurales
mas marcados en el procedimiento penal acusatorio colombiano, se encuentran los que
modificaron la actividad probatoria en el proceso, puesto que el Constituyente y el legislador
consideraron necesario modificar e intensificar la aplicacion de reglas procesales importantes
para condicionar la averiguacion de la verdad en el proceso penal y, de esta forma, concretar
el deber de buscar la justicia material en nuestro Estado Constitucional. En efecto, para la
Sala es evidente que la aproximacién democratica y pluralista de la verdad en el proceso
penal impone el respeto, por parte de la legislacidn y de la jurisdiccién, de los principios de la
actividad probatoria que buscan conciliar la tensidn existente entre eficacia del derecho



penal y respeto por los derechos y libertades individuales.

Estos elementos de la actividad probatoria, que surgen de la estructura misma del sistema
penal, se pueden sintetizar asi:

i) Es fundamental distinguir los actos de investigacién y los actos de prueba. Los primeros
tienen como finalidad recaudar y obtener las evidencias o los elementos materiales
probatorios que seran utilizados en el juicio oral para verificar las proposiciones de las partes
y el Ministerio PuUblico y, para justificar, con grado de probabilidad, las decisiones que
corresponden al juez de control de garantia en las etapas preliminares del procedimiento. En
otras palabras, los actos de investigacion se adelantan por la Fiscalia, la Defensa, el
Ministerio PUblico y la victima con el control y vigilancia del juez de control de garantias. Los
segundos, los actos de prueba, son aquellas actuaciones que realizan las partes ante el juez
de conocimiento con el objeto de incorporar los actos de investigacidon al proceso y
convertirlas en pruebas dirigidas a obtener la verdad de lo sucedido y verificar sus
proposiciones de hecho.

ii) El sistema acusatorio se identifica con el aforismo latino da mihi factum ego tibi jus, dame
las pruebas que yo te daré el derecho, pues es claro que, mientras la preparacion del proceso
mediante la realizacidn de los actos de investigacion esta a cargo de las partes y el Ministerio
Publico, el juez debe calificar juridicamente los hechos y establecer la consecuencia juridica
de ellos.

iii) En el nuevo esquema escogido por el legislador y el constituyente para la bdsqueda de la
verdad, los roles de las partes frente a la carga probatoria estan claramente definidos:
aunque si bien coinciden en que todos tienen el deber juridico de buscar la verdad verdadera
y no sélo la verdad formal, pues ésta no sélo es responsabilidad del juez, se distancian en
cuanto resulta evidente la posicion adversarial en el juicio, pues los actos de prueba de la
parte acusadora y de la victima26 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; cuando se trata del acto de prueba de la parte acusada, la finalidad es cuestionar la
posibilidad de adquirir certeza sobre la responsabilidad penal del imputado.

iv) El nuevo Cddigo de Procedimiento Penal impone al juez el deber de formar su conviccion
exclusivamente sobre la base de la prueba producida durante el juicio oral, salvo el caso de
la prueba anticipada. De hecho, por regla general, durante el juicio no se podran incorporar o
invocar como medios de prueba aquellos que no se hayan presentado en la audiencia
preparatoria, pues el sistema penal acusatorio esta fundado en la concepcion adversarial de
la actividad probatoria y, como lo advertia la doctrina italiana, en la concepcidn dialéctica de
la prueba, segun la cual “el concepto de prueba moderno se ha basado en el orden
asimétrico, en el que se privilegia al juez, mediante la formulacién de la verdad real que
supera la verdad probable”27

v) Por regla general, el sistema penal acusatorio se caracteriza por la pasividad probatoria
del juez, pues él no sélo estd 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 presuncién 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 controvertidas en el juicio. La pasividad probatoria del juez es vista, entonces,
como una garantia del acusado.

18. El anterior analisis muestra que la prohibicidon del decreto y practica 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 vy,
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. De esta manera, la Sala concluye que no es
correcto ligar, por si sélo, el concepto de verdad con la busqueda de oficio de aquella, pues
esa regla probatoria debe ser mirada en su contexto y a partir de su finalidad sustancial.

Ahora, a pesar de que es importante para el control de constitucionalidad de la disposicion
acusada el argumento expuesto en precedencia, segun el cual la prohibicién del decreto y
practica de pruebas de oficio en la etapa del juzgamiento hace parte de la estructura del
modelo procesal penal disefiado por el Acto Legislativo nimero 3 de 2002, lo cierto es que
ese planteamiento no es suficiente para desvirtuar los cargos y declarar, desde ya, su
conformidad con la Carta, de un lado, porque, como lo ha advertido esta Corporacion, en el
proceso acusatorio el juez no es solamente un arbitro y, de otro, resulta claro que la regla
probatoria objeto de estudio también debe respetar otros principios y garantias
constitucionales que se encuentran en la Constitucion.

19. En efecto, ya se recordd en esta providencia que la Corte Constitucional ha dicho, en
reiteradas oportunidades28, 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 sélo hecho de que la pasividad 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 dejé
de ser acusatorio.

Por ejemplo, el articulo 268 del Decreto Ley 78 de 1987 o Cédigo 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, aln de oficio, la recepcion de
ellos”. También, el articulo 507 del Cddigo 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 Cédigo Organico
Procesal Penal de Venezuela prescribe, en su articulo 360, que “excepcionalmente, el
tribunal podra ordenar, de oficio 0 a peticién de parte, la recepcidn de cualquier prueba, si en



el curso de la audiencia surgen hechos o circunstancias nuevos, que requieren su
esclarecimiento, El tribunal cuidard 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, sehalan:

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 exceptlan de lo dispuesto en el articulo anterior:

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 comprobacion 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 declaracién de un
testigo, si el Tribunal las considera admisibles.”

En consecuencia, en estos paises cuyo sistema penal es acusatorio o con tendencia
acusatoria, si bien es cierto que la atribucién 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.

20. 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 relativizacion de la
prohibicién 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 justificacién para la prohibicidn demandada se encuentra en la correcta interpretacion de
los conceptos de imparcialidad e igualdad de armas probatorias en el proceso penal.

Neutralidad probatoria como método de concrecidn de la imparcialidad del juez. Igualdad de
armas en el proceso penal

21. Desde la misma conformacion del Estado y de la consagracion de los poderes que lo
integran se entreg6 a los jueces la responsabilidad y la funcién de resolver de manera
pacifica y definitiva las controversias. Condicién sine qua non para desarrollar dicha
atribucion, es la imparcialidad e independencia del juez en la definiciéon de los asuntos a su
cargo, pues estas son, indudablemente, unas de las principales premisas de la aplicacion de
la justicia en los Estados Democraticos.

En efecto, a pesar de que en nuestra Constitucion no existe referencia expresa a la



imparcialidad judicial, es obvio que esta garantia surge del derecho de toda persona a
acceder a la administracién de justicia para que se adelante el proceso de acuerdo con las
reglas de cada juicio y se resuelva el conflicto bajo el imperio de la ley y la Constitucion
(articulos 29, 229 y 230 de la Carta). Es claro, entonces, que del conjunto de las garantias
procesales y sustanciales que rodea a la administracién de justicia se incluye el derecho a un
juez imparcial.

En efecto, el nexo entre sistemas de garantias penales y sistemas de garantias procesales es
inevitable y necesario. Sin embargo, hay reglas juridicas para garantizar la imparcialidad e
independencia judicial y el deber Estatal de buscar la verdad mediante la prueba que son
comunes en todos los esquemas procesales y otras que son propias de algunos de ellos. Por
ejemplo, las garantias organicas de separacion entre juez y acusacion y las instrumentales de
oralidad, publicidad y contradiccién en la formacidn de la prueba son caracteristicas propias
del proceso acusatorio o con tendencia acusatoria; mientras que la independencia,
imparcialidad y el deber de proferir sentencias en derecho, son similares a todos los modelos
y la necesidad de garantizarlo en los distintos ordenamientos juridicos genera unanimidad.

22. No obstante lo anterior, la cuestién es mas disimil a la hora de establecer cdmo se
garantiza la imparcialidad del juez, puesto que hay diferentes percepciones a lo largo de la
historia y distintos métodos en el derecho que buscan el sistema mas adecuado para
asegurar la ecuanimidad y rectitud de la administracidn de justicia. Desde la concepcién de
total pasividad judicial en la aplicacion e interpretacion de la ley29, hasta la consagracién de
un conjunto de reglas procesales y sustanciales que le permiten resolver los conflictos con
libertad dentro de la legalidad, sin interferencias ni presiones ajenas al proceso, han sido
desarrollados como métodos para garantizar la imparcialidad del juez. Por consiguiente, es
razonable entender que al legislador corresponde disefar el esquema procesal que considera
adecuado para la busqueda de la verdad y para concretar la imparcialidad, pues los dos son
conceptos tan amplios que su concrecidn corresponde al legislador.

Pues bien, nuestro ordenamiento juridico diseid varias garantias institucionales e
individuales en el proceso penal que permiten contar con érganos jurisdiccionales que dan
confianza y seguridad de que los problemas con relevancia penal seran decididos por
autoridades que no tiene relacién directa con el litigio y que, por consiguiente, mantendran
una posicién objetiva al momento de resolverlos, desligandose de intereses directos con la
decisién, o con preconceptos que le interfieren en la neutralidad judicial. En tal virtud, la
imparcialidad de los jueces implica que la resolucion judicial de cualquier clase de proceso se
adopte sin opiniones anticipadas sobre la forma en que los conduciran ni sobre el resultado
de los mismos ni con presiones o influencias externas al proceso. Asi, la imparcialidad tiene
como fin Ultimo proteger la efectividad del derecho a un proceso con todas las garantias y a
la administracion de justicia objetiva.

En este mismo sentido, el Tribunal Constitucional Espafol30, siguiendo al Tribunal Europeo
de Derechos Humanos31, dijo que hay dos formas de apreciar la imparcialidad judicial, a
saber: una vertiente subjetiva, que se refiere a la conviccion personal de un juez
determinado respecto al caso concreto y a las partes y, otra objetiva, que incide sobre las
garantias suficientes que debe reunir el juzgador en su actuacidon respecto al objeto mismo
del proceso. En otras palabras, como bien lo advierte la doctrina espafiola32, la imparcialidad



judicial no sélo se garantiza con las reglas tendientes a retirar del proceso a quien, por
circunstancias subjetivas, podria afectar la igualdad de trato juridico (impedimentos,
recusaciones y objecién de conciencia), sino también mediante la consagracién de
instrumentos propios del proceso que concretan la realizacidn de la justicia. De esta forma, el
juez debe separarse de una causa sometida a su conocimiento cuando exista algiin motivo o
duda que vaya en desmedro de la integridad del tribunal como un 6rgano imparcial, puesto
que, como lo ha advertido el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en multiples
decisiones, en la imparcialidad judicial no sélo es importante serlo sino parecer imparcial, por
lo que los jueces de los que pueda temerse legitimamente una falta de imparcialidad, deben
separarse del proceso.

23. Una manifestacion de la imparcialidad objetiva del juez en el proceso penal acusatorio es,
precisamente, la separacion de las funciones de instruccion y juzgamiento. En otras palabras,
en el sistema acusatorio la garantia de imparcialidad judicial no sélo consiste en la adopcion
de instrumentos externos al proceso (carrera judicial, independencia administrativa de la
rama judicial de los demas poderes publicos, autonomia financiera de la Rama Judicial y la
Fiscalia General de la Nacién y asuntos propios de la imparcialidad subjetiva), sino también
en el disefo de reglas al interior del proceso.

Ahora, aunque es cierto que la Constitucién no definia originalmente ni tampoco lo hace con
el Acto Legislativo 3 de 2002, cémo deben mantener los jueces su imparcialidad, con la
implementaciéon del sistema penal acusatorio si consagré principios implicitos que
determinan el rol del juez y su ambito de actuacién, exteriorizando una forma de concretar la
independencia judicial. En efecto, entre los instrumentos disefados por el constituyente y la
Ley 906 de 2004 para garantizar la imparcialidad objetiva del juez se encuentran los
siguientes: i) el funcionario que instruye no juzga, ii) la pérdida de la iniciativa probatoria del
juez, pues se entiende como un tercero imparcial que busca la justicia material vy, iii) la carga
de la prueba de la responsabilidad penal corresponde a la Fiscalia. Nétese que estos tres
instrumentos para garantizar la neutralidad del juez estan referidos al manejo de la prueba
en el sistema penal acusatorio.

Muchos doctrinantes consideran indudable que el juez que adelanta la investigacion no
resuelve el caso con plena imparcialidad, puesto que es natural que asuma un preconcepto
determinado con base en el cual dirige el proceso penal. La estricta separacion de las
funciones del acusador y del juez, entonces, impide que el juez falle conforme a sus propios
prejuicios. Esta tendencia probatoria en el proceso penal estuvo claramente establecida
desde mediados del siglo XIX y, en especial, con las experiencias de los regimenes
autoritarios en Europa en los que se presentaron arbitrariedades y subjetivismos en el
decreto y practica de las pruebas que el juez consideraba pertinentes para posteriormente
valorarlas. Entonces, a pesar de que, ciertamente, es muy relativo considerar que la practica
de la actividad probatoria de manera oficiosa por el juez lo haga perder su imparcialidad, lo
que sucede es que el concepto de imparcialidad en el modelo penal acusatorio pasd a ser
sinénimo del concepto de neutralidad cognoscitiva del juez, lo cual responde al esquema
procesal que escogid el Constituyente con la introduccion del sistema penal acusatorio en el
Acto Legislativo nUmero 3 de 2002.

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 publico 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”33

Esa linea de separacién 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 nimero 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 ningin
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 psicoldgico 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.

24. En este mismo orden de ideas, el legislador considerd necesario desligar al juez de la
funcién de averiguacion de los hechos, por lo que dejé a la Fiscalia (articulo 250 de la
Constitucién), 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 Cddigo 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 ocasidon del delito.

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 vy,
eventualmente, el Ministerio PUblico, para demostrar la responsabilidad penal del acusado,
por su parte, el acusado se defiende suficientemente sdélo 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 investigacién 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 investigacién o mejorar los elementos de conviccidén 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 prohibicién 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.

25. Con todo, a lo anterior podria objetarse que con el decreto oficioso de la prueba, el juez
no necesariamente busca la condena del acusado ni pretende ubicarse en posicion de parte,
pues la simple decisidn de practicar pruebas no conduce a un convencimiento inmediato sino
que pretende buscar la verdad de lo ocurrido, por lo que el juez debia tener acceso a esa
facultad.

A pesar de la aparente fuerza del argumento, la Sala no lo comparte por dos motivos: El
primero, porque no se trata de avalar el abandono de la bdsqueda de la verdad, se trata de
acercar el proceso penal a las garantias de la democracia constitucional y en este sentido
entender el concepto de verdad. El seqgundo, porque es evidente que el decreto oficioso de
pruebas, que parte de vacios probatorios que pretende llenar el juez, desequilibra la posicion
en que se encuentran las partes y la igualdad de instrumentos procesales que estan
disefiados en el proceso penal para garantizar la eficacia de los derechos y libertades de los
intervinientes en el proceso penal.

26. Asi las cosas, 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 prohibicidon
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 aplicacién 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 Constitucién), segun el cual las partes
deben contar con medios procesales homogéneos de acusacién 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 impugnacién. Ahora, la desigualdad
institucional, evidente en el sistema penal acusatorio (el aparato estatal investigativo, por
regla general, tiene mayor fortaleza econédmica, organica y funcional, que la defensa a cargo
de los particulares), supone la necesaria intervencién 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 presuncién de inocencia, el in dubio pro reo, las
prohibiciones de doble incriminacidén y de autoacusacion, entre otros, colocan al juez en una
posicion clara frente al vacio probatorio: la pasividad probatoria como instrumento de
equiparacién de armas entre las partes. En este sentido, en anterior oportunidad, esta
Corporacion explico:

“Algunos doctrinantes y la propia Fiscalia General de la Nacion hacen referencia a él como el
principio de ‘igualdad de armas’34, queriendo indicar con ello que, en el marco del proceso
penal, las partes enfrentadas, esto es, la Fiscalia y la defensa, deben estar en posibilidad de
acudir ante el juez con las mismas herramientas de persuasion, los mismos elementos de
conviccién, sin privilegios ni desventajas, a fin de convencerlo de sus pretensiones
procesales. El Tribunal de Defensa de la Competencia Espafol (Resoluciéon 240), ha
establecido, por ejemplo, que el principio de igualdad de armas “exige que se conceda el



mismo tratamiento a las partes que intervengan en el expediente”.

En la Convencién Europea de Derechos Humanos, el principio de igualdad de armas se hace
derivar del articulo 6.1, contentivo del principio juridico conocido bajo el brocardo “audiatur
et altera pars” y que literalmente significa, escuchar también a la otra parte. Dice al respecto
la Convencidn Europea:

Articulo 6 . Derecho a un proceso equitativo. 1. Toda persona tiene derecho a que su
causa sea oida equitativa, publicamente y dentro de un plazo razonable, por un
tribunal independiente e imparcial, establecido por la ley, que decidird los litigios sobre sus
derechos y obligaciones de caracter civil o sobre el fundamento de cualquier
acusacion en materia penal dirigida contra ella...

Asi entonces, el principio de igualdad de armas constituye una de las caracteristicas
fundamentales de los sistemas penales de tendencia acusatoria, pues la estructura de los
mismos, contrario a lo que ocurre con los modelos de corte inquisitivo, es adversarial, lo que
significa que en el escenario del proceso penal, los actores son contendores que se enfrentan
ante un juez imparcial en un debate al que ambos deben entrar con las mismas herramientas
de ataque y proteccion.

Desde otra perspectiva, el principio de igualdad de armas constituye una de las
caracteristicas mas sobresalientes de la metodologia de investigacion que impone el
entrante modelo acusatorio.

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 que no ha entrado en
vigencia el nuevo sistema penal acusatorio, la Fiscalia esta obligada a desplegar una
instruccion integral respecto del hecho delictivo. El método de investigacién integral -de
estirpe alemana- compromete al ente de instruccion en la investigacidn de los elementos de
conviccidén 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 Nacion 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 instruccién 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 auténomos de decisidon que, en ejercicio de los
mismos, tiene la posibilidad de afectar derechos fundamentales.

Por su parte, frente a la obligacién constitucional que recaia sobre la Fiscalia y que la
obligaba a actuar diligentemente en la obtencién 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 légica



que si la Fiscalia podia resolver auténomamente, por ejemplo, la preclusiéon de la
investigacion, y el procesado pudiera permanecer inactivo en el proceso, existiera una norma
que obligara al ente de instruccidon a investigar también lo que resulte favorable al
procesado”35

En este orden de ideas, aunque en principio podria considerarse que la actividad probatoria
del juez es un instrumento fundamental para la blusqueda de la verdad y la realizacién de la
justicia, con la consagracién del sistema penal acusatorio se impone la inactividad o
pasividad probatoria del juez en las etapas en donde se controvierte el material probatorio
aportado (audiencias preparatoria y de juicio), porque esa filosofia esta estrechamente ligada
al derecho de defensa del inculpado; de ahi que en caso de que exista la menor duda de que
la conducta genera responsabilidad penal o que no fue cometida por el acusado, el juez debe
exonerar o absolver de los cargos. En esta medida y con la maxima eficacia de la presuncion
de inocencia y del in dubio pro reo, es claro que la prohibicién objeto de estudio esa es una
garantia a favor del acusado.

27. En conclusidn, para la Sala es evidente que el Constituyente y el legislador colombiano
disenaron 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 ldgico 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 prohibicidn de pruebas de oficio en el sistema
penal acusatorio es alin 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
configuracién 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 posicién
contraria y admita la actividad probatoria del juez en la audiencia preparatoria.

28. Finalmente, es importante aclarar si, como lo sostienen algunos de los intervinientes, es
necesario condicionar la constitucionalidad de la norma acusada, en tanto que si bien no
encuentran discutible su constitucionalidad, el caracter absoluto de la prohibicién exige que,
en algunos casos limite, es necesario autorizar el decreto y practica oficiosa de pruebas para
evitar la afectacion grave de derechos de las victimas o del sindicado. Entonces, a la Sala le
surgen dos interrogantes: ; la prohibicidn contenida en el articulo 361 de la Ley 906 de 2004
es absoluta?, esto es, jtanto los jueces de control de garantias como los de conocimiento
estan impedidos para decretar pruebas de oficio en todos los casos?. Las respuestas a estas
preguntas, efectivamente, tienen incidencia constitucional, pues si esta limitacién se aplica a
los jueces de control de garantias cuyas funciones estan centradas en la preservacion de la
eficacia de los derechos y libertades individuales y, no precisamente, en la dialéctica
probatoria, claramente podrian afectarse normas constitucionales que exigen al juez la
defensa de derechos subjetivos de aplicaciéon inmediata, tales como la libertad, el debido



proceso y la igualdad, entre otros. Entra, pues, la Corte a resolver esos interrogantes.

La prohibicion contenida en la norma demandada sélo se aplica en las audiencias
preparatoria y de juicio.

29. A juicio de esta Sala, 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 conclusidn se
llega después de adelantar el analisis sistematico y teleoldgico de la norma acusada que a
continuacion se expone:

El articulo 361 de la Ley 906 de 2004 se encuentra incluido en el Libro Ill del Juicio en el
sistema penal acusatorio, Capitulo |, correspondiente a la audiencia preparatoria. En efecto,
el Cddigo de Procedimiento Penal se encuentra dividido en siete libros, el |, correspondiente a
disposiciones generales, el libro Il sobre las Técnicas de Indagacién e Investigacion de la
Prueba y Sistemas Probatorios, el Ill sobre el Juicio, el libro 1V, relativo a la ejecucién de
sentencias, el libro V sobre Cooperacidn Internacional, el libro VI, Justicia Restaurativa vy, el
libro VIl sobre el Régimen de Implementacion.

Notese, que 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 y, especialmente en la
audiencia preparatoria, sino también que la ausencia de regulacién al respecto en las etapas
anteriores al juicio, muestran que la prohibiciéon acusada obedece a la estructura del proceso
penal adversarial, segun el cual, mientras se ubica en la etapa de contradiccién 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 Unica misidén garantizar la eficacia de la
investigacion y la preservacion de los derechos y libertades que pueden resultar afectados
con el proceso penal.

En efecto, en varias oportunidades esta Corporacién ha dicho que el juez de control de
garantias, juez constitucional por excelencia, es el “garante de los derechos constitucionales
y ... supervisor de la actuacion 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”36. De esta forma, es ldgico sostener que el funcionario judicial que tiene a su
cargo conciliar el eficientismo y el garantismo del derecho penal, en tanto que debe
preservar los derechos y libertades individuales que consagra la Constitucion y, al mismo
tiempo, debe favorecer la eficacia de la investigacion penal como método escogido por las
sociedades civilizadas para sancionar el delito y materializar la justicia en el caso concreto,
puede decretar pruebas de oficio cuando considere estrictamente indispensable para
desarrollar su labor. De hecho, 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 ldgica del sistema
acusatorio, él no tendria autorizaciéon para averiguar la veracidad de lo ocurrido o para
preparar la acusacién o la absolucidn del indiciado, se trata de permitirle al juez instrumentos



adecuados para ejercer su funcion de guardian de los derechos y libertades en tensién en el
proceso penal.

31. Confirma esa tesis, la interpretacion sistematica de la Ley 906 de 2004, en la cual puede
observarse con nitidez que el juez penal en el sistema acusatorio no es un convidado de
piedra, pues, como se explicd en precedencia, el modelo acusatorio colombiano es propio y
no puede ajustarse integralmente a ninguno de los disefiados en el derecho comparado sino
que debe ajustarse a todas las caracteristicas directamente sefialadas por el Constituyente
(articulo 250 de la Constitucion). En efecto, en el esquema colombiano, a diferencia de otros
paises, el juez de control de garantias puede decretar pruebas para defender los derechos y
garantias en tension, la victima puede solicitar pruebas para descubrir la verdad, el Ministerio
Publico puede pedir pruebas, si el juez advierte vacio probatorio lo advierte al Ministerio
PUblico para que pida las pertinentes y el juez de conocimiento tiene a su cargo el control de
las formas que tienen contenido sustancial. En este Gltimo aspecto, por ejemplo, el juez de
conocimiento: i) controla formal y materialmente el escrito de acusacion presentado por la
Fiscalia (articulos 336 y 337 del Codigo de Procedimiento Penal), ii) asiste al descubrimiento
de los elementos probatorios y las pruebas (articulo 344), iii) puede contrainterrogar testigos
(articulo 397), iv) ejerce control sustancial y formal sobre los preacuerdos y negociaciones
entre la Fiscalia y el imputado o acusado (articulos 348 a 354), v) realiza control integral
sobre la aplicacidn del principio de oportunidad, vi) decide la pertinencia y admisibilidad de la
prueba (articulos 375 y 376) vy, vii) realiza control sobre los acuerdos probatorios (articulo
356, numeral 49).

Eso muestra, entonces, que en nuestra legislacidn, el juez lejos de ser un convidado de
piedra, es una autoridad plenamente activa en la blsqueda de la verdad, la realizacién de la
justicia y la defensa de los derechos y garantias individuales que se encuentran en tensién en
el proceso penal, por esa razén dirige el proceso penal y exige la aplicacion del derecho,
aunque, de acuerdo con la libertad de configuracién normativa del legislador, no pueda
decretar pruebas de oficio en la audiencia preparatoria.

32. Ademas, si como se explicod en precedencia, la justificacién 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 Ia
prueba dirigida a demostrar supuestos abiertamente contradictorios. Luego, es facil concluir
que la prohibicién 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.

Por todo lo expuesto, la Corte declarara la exequibilidad del articulo 361 de la Ley 906 de
2004.

I1l. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Corte Constitucional, administrando justicia, en nombre del
pueblo y por mandato de la Constitucion,



RESUELVE
Declarar EXEQUIBLE el articulo 361 de la Ley 906 de 2004.

Cépiese, notifiquese, comuniquese, insértese en la Gaceta de la Corte Constitucional,
cumplase y archivese el expediente.

RODRIGO ESCOBAR GIL

JAIME ARAUJO RENTERIA
Magistrado

MANUEL JOSE CEPEDA ESPINOSA
Magistrado

JAIME CORDOBA TRIVINO
Magistrado

MARCO GERARDO MONROY CABRA
Magistrado

NILSON PINILLA PINILLA
Magistrado

CON SALVAMENTO DE VOTO
HUMBERTO SIERRA PORTO
Magistrado

ALVARO TAFUR GALVIS

Magistrado

CLARA INES VARGAS HERNANDEZ
Magistrada

Secretaria General

Salvamento de voto del Magistrado NILSON PINILLA PINILLA a la Sentencia C-396/07
Referencia: expediente D-6482
Demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 361 de la Ley 906 de 2004.

Magistrado Ponente:



Dr. MARCO GERARDO MONROQOY CABRA

Con el acostumbrado respeto hacia las decisiones de la corporaciéon, me permito reiterar
sucintamente las razones que, debidamente expuestas durante el curso del debate en la Sala
Plena, me llevaron a apartarme del fallo adoptado en la sentencia C-396 de mayo 23 de
2007, por medio de la cual se declaré la exequibilidad del articulo 361 del Cdédigo de
Procedimiento Penal (Ley 906 de 2004), habida cuenta que la prohibicién absoluta alli
contenida ha debido excluirse del ordenamiento juridico pues, segin razonadamente
considero, enerva la efectividad de la justicia material y la obligacién estatal de establecer la
verdad real.

Desde el predmbulo de nuestra Carta Politica y particularmente en desarrollo 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 social justo, fin por el cual se promulgaron las normas que integran la
Constitucion, incluido el citado articulo 22 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, dentro de lo
cual fulgura para toda persona el acceso a la administracion de justicia, que debe ser debida,
oportuna y acertadamente impartida, en el dmbito bajo estudio por los Jueces de la Republica
en lo penal.

Bajo tales supuestos a todos los Jueces, no sélo a quienes materializan el ius puniendi del
Estado, se les ha encomendado la dispendiosa e inexorable labor de i) buscar la verdad, ii)
hacer prevalecer el derecho sustancial sobre el formal, y iii) procurar la defensa y eficacia de
los derechos constitucionales.

De alli que en las diferentes dreas del derecho se les permita recabar pruebas de oficio
cuando asi lo consideren pertinente37, claro esta, sin dar lugar al irrespeto o al
desplazamiento de las labores probatorias emanadas del interés que le incumbe a las partes
en conflicto en cada tipo de proceso. Luego, si en otras ramas del derecho es factible Ia
actividad probatoria oficiosa, un contrasentido resulta que en el derecho penal, que debe ser
mas garantista por mediar un derecho fundamental como el de la libertad, se vete al Juez
gue desea y debe buscar la verdad, como forma de garantizar la justicia y los derechos
fundamentales.

Recondzcase desde ya, por supuesto, que tal facultad debe ser excepcionalisima frente al
sistema penal acusatorio implantado en Colombia, esto es, que sélo se use para superar
aguellos aspectos que no permitan arribar a la verdad real trascendente, sin que pueda
llegar a interferir o suplir la iniciativa de las partes y los intervinientes en procura de aporte y
soporte de los supuestos basicos que deseen acreditar.

Con las aseveraciones hasta el momento expuestas refrendo, tal como en su debida
oportunidad sustenté, que el articulo 361 de la Ley 906 de 2004, al consagrar una prohibicion
absoluta para que el Juez de conocimiento decrete pruebas de oficio dentro del proceso
penal, contraviene la Constitucién, dado que ningun precepto de menor raigambre puede
coartar, en términos que no den lugar a excepcion alguna, esa obligacion de esclarecer la
realidad hasta donde sea posible, mas alla de lo que los interesados quieran o puedan



demostrar, pues valores como la justicia y la verdad priman frente a la habilidad o a los
recursos que estén al alcance o a la voluntad de las partes y los intervinientes.

Debe recordarse que en desarrollo de la potestad que tiene toda persona para acudir a un
recurso efectivo, ante tribunales competentes, procurando obtener amparo frente a actos
que atenten contra sus derechos fundamentales reconocidos en la preceptiva
correspondiente38, en el ambito internacional el “conjunto de principios actualizados para la
proteccidon y la promocion de los derechos humanos mediante la lucha contra la
impunidad”39 senala como principios generales el derecho a la verdad, a la justicia y a la
reparacion40, que deben observarse por los Estados mediante la adopcion de procedimientos
tendientes a la lucha contra la impunidad, entendida como “la inexistencia, de hecho o de
derecho, de responsabilidad penal por parte de los autores de violaciones, asi como de
responsabilidad civil, administrativa o disciplinaria”.

Ademas, se advierte que la impunidad surge cuando el autor de una violaciéon a derechos
reconocidos se mantiene ajeno a i) las investigaciones encaminadas a su inculpacién,
detencién o procesamiento; o, ii) en el caso de ser reconocido como culpable, a una pena
apropiada o a la indemnizacion del dafio causado.

Asi, ese principio pristino sefiala que la impunidad es una infracciédn de los deberes que
tienen los Estados de investigar las violaciones, debiendo adoptar “medidas apropiadas
respecto de sus autores, especialmente en la esfera de la justicia, para que las personas
sospechosas de responsabilidad penal sean procesadas, juzgadas y condenadas a penas
apropiadas, de garantizar a las victimas recursos eficaces y la reparaciéon de los perjuicios
sufridos, de garantizar el derecho inalienable a conocer la verdad y de tomar todas las
medidas necesarias para evitar la repeticion de dichas violaciones” (no esta en negrilla en el
texto original).

Para el adecuado cumplimiento de esas obligaciones referidas se consagré el “derecho a
saber”, que reafirma la verdad como un derecho inalienable de los pueblos, para que a todos
llegue el conocimiento cabal de lo acaecido, particularmente en cuanto guarde relacién con
crimenes “aberrantes”, lo cual proporciona “una salvaguardia fundamental contra la
repeticion de tales violaciones” (principio 22); un “deber de recordar”, que tiene su génesis al
considerar que la historia de los pueblos forma parte de su patrimonio, resultando imperativo
que el Estado la preserve y facilite su conocimiento (principio 39); y un derecho
imprescriptible de las victimas y sus familias “a saber” las circunstancias en las que se
cometieron esas violaciones (principio 49).

A su vez, el principio 92 senala el derecho a la justicia como uno de los principios generales,
el cual comporta como deber del Estado, en materia de administracion de justicia,
emprender “investigaciones rapidas, minuciosas, independientes e imparciales de las
violaciones de los derechos humanos y el derecho internacional humanitario y adoptaran las
medidas apropiadas respecto de sus autores, especialmente en la esfera de la justicia penal,
para que sean procesados, juzgados y condenados debidamente” 41. Igualmente, se
consagra un derecho a la reparacién tanto para las victimas como para sus causahabientes
en los casos de violaciones a derechos humanos, resultando un deber del Estado adelantar
esa reparacion, siendo posible el derecho a dirigirse contra el autor (principio 31).



Con inquebrantable respeto, estimo contradictorio que la Corte Constitucional, tratandose del
sistema procesal penal con tendencia acusatoria implementado con el Acto Legislativo 03 de
2002 y la Ley 906 de 2004, habiendo fungido siempre como guardiana de los derechos
fundamentales del indiciado, de la victima y de la sociedad, por ejemplo para brindar un
reconocimiento pleno a los deberes constitucionales del Juez Penal, con aseveraciones como
las empleadas en la sentencia C-591 de 200542 (“no corresponde a un tipico proceso
adversarial entre dos partes procesales que se reputa se encuentran en igualdad de
condiciones; por un lado, un ente acusador, quien pretende demostrar en juicio la solidez
probatoria de unos cargos criminales, y por el otro, un acusado, quien busca demostrar su
inocencia; ya que, por una parte, el Juez no es un mero arbitro del proceso; y por otra,
intervienen activamente en el curso del mismo el Ministerio Publico y la victima"”), ahora se
aparte de esos lineamientos para considerar que la norma demandada es exequible,
supuestamente por cuanto el sistema impone inactividad o “neutralidad probatoria”, a pesar
de encontrarse compelido el Juez, por normas constitucionales y trasnacionales, a buscar la
verdad y la justicia material.

Basta referir como en el mismo fallo C-591 de 2005, esta corporacion continua:

“Cabe recordar, que en desarrollo de la investigacién las partes no tienen las mismas
potestades, y la misién que corresponde desempefar 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 aplicacidon de una justicia material, y sobre todo, en ser
un guardian del respeto de los derechos fundamentales del indiciado o sindicado, asi como
de aquellos de la victima, en especial, de los derechos de ésta a conocer la verdad sobre lo
ocurrido, a acceder a la justicia y a obtener una reparacion integral, de conformidad con la
Constitucion y con los tratados internacionales que hacen parte del bloque de
constitucionalidad.”

Entonces, tal como expuse ante el pleno de la corporacién, si es obligacién del Juez
esclarecer la verdad en procura de la justicia material y la eficacia de los derechos
fundamentales, tiene que estar facultado, asi sea excepcionalmente, para decretar pruebas
de oficio, con independencia o desconocimiento de si han de resultar Utiles para la defensa o
para la acusacién, preservando siempre y con amplitud el derecho de contradiccién y, en
general, el debido proceso, para que todo concluya en la decisién justa, que también lo ha de
ser para la sociedad y para la victima, a la cual se le ha reconocido, dentro de ambos
sistemas procesales penales (Ley 600 de 2000 y Ley 906 de 2004), al igual que en la
Constitucidn Politica colombiana y en el bloque de constitucionalidad, sus derechos a obtener
una reparacion integral, a conocer la verdad y acceder a la administracion de justicia43.

Ahora bien, la Corte Constitucional ha indicado que el derecho a la verdad no sélo radica en
cabeza de la victima de una conducta punible, pues tal potestad se extiende a sus familiares
y a la sociedad. En ese sentido, en la sentencia C-370 de 2006, al estudiar la
constitucionalidad de la Ley de Justicia y Paz se establecié que el derecho a la verdad
implica, i) el derecho de la victima “a conocer la verdad de lo sucedido, a saber quienes
fueron los agentes del dafio, a que los hechos se investiguen seriamente y se sancionen por
el Estado, y a que se prevenga la impunidad”; ii) para los familiares de la victima, “la
posibilidad de conocer lo sucedido a ésta, y, en caso de atentados contra el derecho a la



vida, el derecho a saber dénde se encuentran sus restos; en estos supuestos, este
conocimiento constituye un medio de reparacién y, por tanto, una expectativa que el Estado
debe satisfacer a los familiares de la victima y a la sociedad como un todo”; y iii) para la
sociedad, ese mismo derecho a la verdad se encamina a “la divulgacién publica de los
resultados de las investigaciones sobre graves violaciones de derechos humanos”, aunado a
que se debe guardar el interés publico de la comunidad a que se investigue, se reconstruya
la verdad y se sancione el delito en los eventos en los que sea procedente.

En igual sentido, en la sentencia C-454 de 200644 se reitera que ese derecho a la verdad es
una garantia inalienable e imprescriptible que, de no ser atendida, afecta el derecho a la
dignidad humana, como quiera que priva de informacién vital a una persona que participa
dentro de un proceso como el penal, esto es, “el acceso a la verdad aparece asi intimamente
ligado al respeto de la dignidad humana, a la memoria y a la imagen de la victima".

De la misma forma, la Corte Constitucional ha determinado que el acceso a la justicia,
naturalmente conlleva el derecho a que se haga justicia en cada caso concreto. Por lo tanto,
implica que el Estado tiene el deber de investigar y sancionar adecuadamente a los autores y
participes de los delitos, a que las victimas cuenten con un recurso judicial efectivo y a que
en todos los juicios se observen las reglas del debido proceso45.

Ese derecho a la verdad y a la justicia, como valor fundamental que ademas conlleva el
respeto a la dignidad humana, no cobija exclusivamente a la victima, a su familiay a la
sociedad, pues obviamente incluye en forma primigenia al sindicado, procesado, indiciado,
imputado o acusado.

No puede olvidarse que en acatamiento de los principios rectores y las garantias de la Ley
906 de 2004, que cubren con prevalencia todas las actuaciones dentro del proceso, los
Jueces se orientaran por el imperativo de establecer con objetividad la verdad y la justicia
(articulo 59) y la actuacion procesal se debe desarrollar teniendo en cuenta el respeto a los
derechos fundamentales de las personas que intervienen en ella y la necesidad de lograr la
eficacia del ejercicio de la justicia (articulo 102), con la predominacion del derecho sustancial
que también impone la propia Carta Politica (art. 228).

Por ende, todo impone y nada impide (salvo el culto a sistemas foraneos y el articulo 361 de
la Ley 906 de 2004, que sigo considerando inexequible) que, excepcionalmente, el Juez,
quien, como también se reconoce en la propia sentencia que da lugar a este salvamento, no
es un simple arbitro y esta obligado a buscar la verdad, pueda y deba, dentro del particular
sistema acusatorio que parcialmente rige en el pais, decretar pruebas de oficio, en el
entendido de que para su acopio se mantengan incélumes los principios probatorios de
pertinencia, publicidad, contradiccion e inmediacion (articulo 375, 377, 378 y 379 L. 906 de
2004).

Entonces, segun los lineamientos jurisprudenciales referidos, donde esta Corte ha mantenido
su rigurosa preservacion de las garantias fundamentales, no es razonable que se mantenga
el veto al Juez para buscar la verdad, maxime cuando en el mismo fallo del cual me aparto se
aceptd que “desde nuestra perspectiva constitucional es claro que sélo 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 judicial se acerca a ella, pues la aproximacién a la verdad es un fin, un principio y un
derecho constitucional que se impone a las autoridades y a los particulares que se
encuentran en el proceso penal”.

Pese a las razones de orden constitucional que se han expuesto en la presente disertacién,
segun las cuales la prohibicion del articulo 361 del Cédigo de Procedimiento Penal, al
someter la labor del Juez en el cumplimiento de sus deberes superiores, que le obligan a
encontrar la verdad, independientemente de a quien pueda ésta afectar, la posicién
mayoritaria de la Sala Plena considerd que una iniciativa probatoria de caracter oficioso
afecta la imparcialidad. Me debo apartar de tal apreciacidon, pues ademas de las garantias
fundamentales que se ven truncadas con esa prohibicién, la imparcialidad de un Juez no
tiene porque menoscabarse cuando decreta pruebas de oficio.

Como fue referido con antelacidn, para alcanzar el debido esclarecimiento de los hechos, en
los demas procesos (civil, laboral, contencioso administrativo, disciplinario y constitucional en
tres de sus mas preciadas manifestaciones) se dispone que el Juez decrete y practique
pruebas de oficio, lo cual en nada implica que se sacrifique su neutralidad pues, por el
contrario, la procuracién de la verdad es el camino para que la decisidon sea imparcial, certera
y justa.

Cuando se decreta y practica una prueba de oficio, se mantiene i) la legalidad pues es
allegada dentro de un proceso y ante un Juez; ii) la publicidad al ser incorporada ante todos
los que deban y quieran asistir, dentro de un juicio oral; v, iii) la contradiccién, en la medida
en que nada disminuya ni coarte la facultad de controvertir los elementos de comprobacion,
que siempre podran ser debatidos en la audiencia publica, provenga de quien proviniere la
iniciativa.

Los doctrinantes han refrendado que el Juez “no ha sido creado solamente para aplicar leyes,
recordar normas, leer jurisprudencia y hacer remembranza de los principios generales del
derecho. Ha sido concebido constitucionalmente para ‘administrar justicia’, o sea, como
deciamos hace poco, para acabar la incertidumbre, para lograr la paz publica... no se puede
aceptar que un Juez que alberga dudas que no puede eliminar, durante el debate final se
abstenga de ordenar la practica de pruebas porque aparentemente la gramatica de un
articulo del Cédigo de Procedimiento Penal se lo prohibe. Si ese Juez obra asi, es claro que
realmente no cumple con la Constitucidn, no protege derechos, no zanja el problema, y no se
orienta hacia la paz publica”46. Si para lograr la verdad “es menester utilizar como
instrumento la orden y practica de pruebas de oficio por parte del Juez, simplemente se
cumple con la misién de la administracion de justicia”47.

Ademas, asi como existen areas del derecho donde la iniciativa probatoria del Juez tiene
plena cabida, justificacion y aceptacion, sin que ello conlleve un derrocamiento de su
imparcialidad, también existen paises, no sélo de habla hispana, donde pese a tener un
sistema procesal penal acusatorio se admite y requiere la prueba de procedencia oficiosa,
verbi gratia, Holanda, Francia, Alemania, Ecuador, Italia, Portugal, Espafia, Venezuela y
Argentina48, los cinco Ultimos citados en la pagina 29 del fallo que motiva este salvamento
de voto.

Acorde con lo dispuesto en los articulos 728 y 729 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal de



Espafa, igualmente trascritos alli, el Tribunal Supremo espafiol en decisién de marzo 9 de
2005 admitié que no se afecta el principio acusatorio ni el deber de imparcialidad judicial
cuando la actividad probatoria del Juez versa sobre i) los hechos discutidos dentro del
proceso, ii) las fuentes probatorias que en él militan; v, iii) se garantice el derecho de defensa
de las partes49. A su vez, en pronunciamientos de junio 16 de 2004 y de mayo 5 de 2006 de
esa corporacién, se acepta la denominada “prueba sobre prueba”, es decir, aquélla
encaminada no a probar hechos favorables o desfavorables para las partes, sino a verificar la
existencia de los mismos, situacidn considerada como “neutral y respetuosa con el principio
acusatorio”50.

Igualmente, el Tribunal Constitucional espafol (sentencias 188/2000, 130/2002, 229/2003 y
334 de 2005)51 admite la iniciativa probatoria del Juez siempre que no constituya una
actividad inquisitiva encubierta, ni una toma de partido por parte del Juez. Contrario sensu,
comporta una facultad excepcional que “sirve al designio de comprobar la certeza de
elementos de hecho que permitan al juzgador llegar a formar, con las debidas garantias, el
criterio preciso para dictar sentencia (art. 117.3 LECrim), en el ejercicio de la funcién
jurisdiccional que le es propia (art. 741.3 C.E)52.”

La Sala de Casacidon Penal de la Corte Suprema de Justicia de Colombia también se ha
pronunciado sobre este asunto53:

“Descartado como esta en la Carta Politica, y por via jurisprudencial, tanto de la Corte
Suprema de Justicia como de la Corte Constitucional, que el juez cumpla un papel de mero
arbitro en el sistema acusatorio regido por la Ley 906 de 2004, la prohibiciéon de que el juez
decrete pruebas de oficio podria tener eventuales excepciones; para ello es imprescindible
gue el juez argumente razonablemente frente a cada caso concreto que de aplicarse
literalmente la restriccion contenida en el articulo 361, se producirian efectos incompatibles
con la Carta y, por ende, inaceptables.

Por lo tanto, es factible que por razones de indole constitucional, excepcionalmente el juez
decida inaplicar la prohibicidon del articulo 361 de la Ley 906 de 2004, para en su lugar aplicar
la Constitucién Politica como norma preponderante que es, con el fin de garantizar
precisamente el cumplimiento de alguno de los fines constitucionales del proceso penal.”

Es que el esclarecimiento de la verdad, la garantia de los derechos fundamentales del
acusado y de la victima, el aseguramiento de la convivencia pacifica y la vigencia de un
orden justo, no pueden dejarse al albur de la capacidad de convicciéon y de manejo, a veces
histridnico, de la prueba y de los recursos para acopiarla, incorporarla y realzarla o rebatirla,
segun convenga a la causa que se represente, lo que podria provocar juzgamientos penales
elitistas por el nivel de destreza y artilugios de la defensa que se pueda contratar, o la mayor
0 menor acuciosidad, idoneidad y especifica experiencia del Fiscal, frente a un Juez a quien la
ley arrastre a ser indiferente o remoldn, para quien lo mismo es la verdad que la apariencia
gue le hayan presentado y tenga que abstraerse en una indolencia que no le puede ser
propia, asi calladamente deplore porqué no fue pedida y verificada tal o cual prueba, que en
su fuero interno estime que podria haber sido definitoria, en cualquier sentido.

No se trata de que el Juez en la audiencia preparatoria, al decretar “la practica de las
pruebas solicitadas cuando ellas se refieran a los hechos de la acusacidn que requieran



prueba, de acuerdo con las reglas de la pertinencia y admisibilidad” y las que
excepcionalmente solicite el Ministerio Publico54, incluya las que a bien tenga, sino que
realizado el juicio oral y con suficiencia de tiempo y andlisis para dar lugar al debido ejercicio
de contradiccidn, aln con pruebas adicionales que le soliciten, disponga las que surjan de las
practicadas, las “pruebas de las pruebas” y la (s) que pueda (n) conducirle a imponer
condena, atenuar ésta o absolver, pues la falta de tal medio de demostracién podria estarle
impidiendo comprobar, por ejemplo, una causal de ausencia de responsabilidad, que le
sacaria del errado “conocimiento mas alla de toda duda” que haya podido emerger de una
defensa mal enfocada.

Tal como expuse en Sala Plena, siguiendo la doctrina citada, con la excepcional iniciativa
probatoria del Juez penal no se afecta su imparcialidad, en cuanto procure i) comprobar con
certeza hechos discutidos en el proceso, no diferentes a los que reposan en la imputacién,
independientemente de que resulten favorables a la teoria del caso de la Fiscalia, de la
defensa o a los intereses de la victima, lo cual el Juez no puede saber por anticipado; ii) no se
convierte el Juez en otro acusador, pues se respeta la funcién de la Fiscalia y la carga
probatoria que le compete para desvirtuar la presuncién de inocencia; iii) prima como
garantia constitucional para la sociedad, el imputado y la victima, el acceso a la justicia,
mediante una decisidon basada en la verdad real; vy, iv) se asegura el derecho de
contradiccion por ser practicadas las pruebas en el juicio, lo que no elimina la participacion
de las partes en su practica y su derecho a controvertirlas, dando eficacia a la justicia
material.

En los anteriores términos dejo planteadas las razones de mi respetuoso disentimiento con la
decision mayoritaria de la Sala Plena, proferida mediante la sentencia C-396 de mayo 23 de
2007, de acuerdo con la cual se declaré la exequibilidad del articulo 361 de la Ley 906 de
2004.
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