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PRECISIONES CONSTITUCIONALES
SOBRE LOS PODERES DE INSTRUCCION
QUE TIENE EL JUEZ

Diana Maria Ramirez Carvajal”
Universidad de Medellin

RESUMEN

Las reformas procesales del ultimo siglo se fundamentaron en una nueva
perspectiva: la tendencia publicista del proceso —incluido el proceso civil, que por
tradicioén se habia estudiado como privado—, lo cual lleva a un Juez director del
proceso. Un vértice interesante por abordar a partir de estas nuevas tendencias,
corresponde a los limites que tiene el Juez en el desarrollo de los poderes de
oficio que puede desplegar sobre la prueba. Esta es laidea que se presenta en este
trabajo: de donde surgen los limites a los poderes de oficio y como se sustentan
estos limites en el derecho contemporaneo.

PALABRAS CLAVE
Poderes de instruccion, debido proceso probatotio

ABSTRACT

Procedural reforms of the last century were based on a new perspective: the
advertising tendency of the process, including the civil process that has been
always studied as private, which involves a Judge as the process manager. An
interesting issue to tackle, based on these new trends, is the limits of the Judge
in the development of its court-appointed powers, which can be displayed on
the evidence. The objective of this report is to present the idea: Where the
limits of the court-appointed powers come up and how they are supported in
the contemporary law.
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1. INTRODUCCION

La sociedad requiere del derecho
respuestas adecuadas, y es tarea de la
academia el examen consecuente de
las instituciones en cumplimiento de
su finalidad de servicio a la sociedad
y al Estado. Ese estudio permanente
se cumple desde esta perspectiva
con relacion al derecho procesal, y
mas especificamente con una vision
contemporanea del derecho al debido
proceso probatorio.

Gran importancia ostenta el
conocimiento exhaustivo de la norma
sustancial, pero no es menor la
trascendencia que corresponde al
derecho que regula los principios
y garantias en el proceso, en cuyo
contexto se inscribe el régimen de
la prueba, su columna vertebral:
como que honda sabiduria reviste el
aforismo popular segun el cual “tener
el derecho es probarlo”.

En cumplimiento del propésito central
que la prueba debe cumplir al interior del
proceso, se realiza un examen sobre los
poderes de instruccion que tiene el Juez,
en directa relacién con los derechos
que se desprenden del debido proceso
probatorio, lo cual crea ostensiblemente
un limite a la actividad instructora
porque se devela la preeminencia de la
norma constitucional.

2. PROBLEMA DE
INVESTIGACION

Esta investigacion abordé un objetivo
ambicioso: presentar una férmula

constitucional y legalmente valida,
para la redistribucién de la actividad
instructora del proceso entre el debet-
poder del juez y el régimen dispositivo
de la prueba que se confia a las partes.
Este articulo presenta una perspectiva
de este equilibrio entre los sujetos
procesales con respecto a la prueba.

3. METODOLOGIA

Este objetivo se aborda a través de
una investigacion analitico-juridica,
porque tiene por objeto un fenémeno
juridico complejo y sus finalidades
sociales.

La metodologia implementada para
efectos del desarrollo delainvestigacion
se fundament6 en la metodologia
cualitativa. Como corresponde en
un trabajo tedérico-descriptivo y
analitico, se procedié a realizar un
estudio documental en el periodo
comprendido entre 1950 (después de
la Segunda Guerra Mundial cuando
surgen en el mundo occidental las

constituciones contemporaneas) y el
ano 2000.

En primera instancia se hizo una
exploracién en el ambito normativo
constitucional y legal, respecto de
los poderes de instrucciéon del juez
y las facultades de disposicion de las
partes sobre la prueba, verificando
especialmente las responsabilidades
asignadas en el debate probatorio.

Esta primera revision se complement6
con los estudios de autores que
constituyen la doctrina desde las
diferentes escuelas de pensamiento
sobre el tema, en el ordenamiento
juridico colombiano. Dicha revision de
manera particular se extiende y enfatiza
en los estudios docttinales elaborados
en ordenamientos que directamente
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han influido en la construccién
del Cédigo de Procedimiento Civil
colombiano, como son Italia y Espafia,
que por tradicién han ejercicio una
fuerte influencia en la construccion
del derecho en Colombia.

Para complementar el estudio
analitico documental se adelant un
estudio hermenéutico respecto de
la jurisprudencia de las altas cortes
colombianas, mediante la investigacion
descriptiva-analitica. Especificamente
se abordaron las jurisprudencias de
la Corte Constitucional, la Corte
Suprema de Justicia y el Consejo
de Estado, entre los afios 1991-
2006. Para tal efecto se aplicé un
instrumento de recoleccién de
informacién que permitiera precisar
las interpretaciones construidas por
dichas altas cortes en lo tocante a los
principios que constituyen los poderes
de instruccion del juez y las facultades

de dispositividad de las partes sobre
la prueba en el proceso civil.

4. RESULTADOS

4.1 Los poderes de oficio de la
jurisdiccion como funcion
publica del Estado

Es una realidad que las reformas
procesales de finales del siglo XX!
fortalecieron los poderes de direccién
en el proceso y los poderes de
instrucciéon que tiene el Juez sobre
la prueba, es el caso para América
Latina?, de las reformas realizadas en
Uruguay, Brasil, Colombia, Venezuela
y México, entre otros.

No obstante, todo poder que se
establezca en un Estado democratico,
como lo es el Estado social de
derecho’, tiene limites y los limites a
los poderes de instruccion tienen otra

' En el sistema procesal del Estado liberal se defendia la perspectiva del principio dispositivo como

facultad absoluta de las partes para gobernar el proceso, la prueba y el derecho. Al respecto se puede
consultar a QUINTERO, BEATRIZ y PRIETO, EUGENIO. Teoria general del proceso, Bogota, Edit. Temis, 2000,
p. 122: “en el tipo o sistema procesal dispositivo hay un dominio exclusivo, un sefiorio de la voluntad
de las partes”. ABAL, ALEJANDRO. Derecho Procesal, Uruguay, Fundacién de Universitaria, 1999, p. 121:
“puede decirse que el «principio dispositivo» consiste, en definitiva, en una regla conforme a la cual se
da predominancia a los interesados principales”. Rojas, MIGUEL. Teoria general del proceso, Bogota,
Universidad Externado de Colombia, 2002, p. 302. VEscovi, ENRIQUE. Teoria general del proceso, Bogota,
Edit. Temis, 1999, pp. 45-46. SCHONKE, ADOLFO. Derecho procesal civil, Barcelona, Bosch, 1950, p. 31:
“Llamese principio dispositivo o de controversia (segiin fue designado por GONNER, 1881), a aquel que
en el proceso civil atribuye a las partes la tarea de estimular la actividad judicial y aportar los materiales
del proceso”. Azura, JAIME. Manual de derecho procesal civil, Bogota, Edit. Temis, 1993, p. 66: “Este
principio consiste en que las partes son los sujetos activos del proceso, ya que sobre ellos recae el derecho
de iniciarlo y determinar su objeto, mientras que el juez es simplemente pasivo, pues su funcién se limita
a dirigir el debate”.

> Baur, Fritz. “Liberalizacién y socializacién del proceso civil”. En: Revista Iberoamericana de

Derecho Procesal, 1972 p. 324. “Casi todos los ponentes siguen la concepcién de Franz KLEIN de que el
proceso es un «caso de necesidad social» y que por tanto, al proceso incumbe una funcién social. De este
reconocimiento derivan las siguientes consecuencias: a) Incrementada actividad del juzgador. Comprende:
aa) En cuanto a la direccién del proceso: la marcha del proceso, una vez iniciado, no debe quedar sometido
a la disposicién de las partes, sino en manos del juzgador con el objeto de concentratlo y acelerarlo. bb)
En cuanto a la aportacién del material procesal...”.

> Estos cambios hacia las garantias del Estado constitucional y de cerecho, son para Colombia una

realidad con la Constitucién de 1991. Inician en Europa después de la segunda posguerra. Ver TARUFFO,
MicHeLE; CoMOGLIO, LuiGt y FERRI, CORRADO. Lezioni sul processo civile, Bologna, I1 Mulino, 2005, p. 49:
“Novitd di grande rilievo vengono introdotte dalla Costituzione, che si allinea con le tendenze del costituzionalismo moderno
anche nel senso di formulare una serie di garangie fondamentali attinenti all'administrazione della giustizia”. COMOGLIO,
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arista y es la que corresponde a los
deberes que se derivan de la funciéon
publica jurisdiccional.

La jurisdiccion como funcién publica
se desarrolla por lo menos a partir de
tres principios estructurales®, que no
se desarrollaran plenamente en este
trabajo porque desborda su objetivo,
pero que para un mejor entendimiento
del tema se enunciaran.

El primero es el principio de publicidad,
que ordena la actuacién no secreta
y que en el derecho contemporineo
se concentra en desarrollar la
argumentacion interna de las decisiones,
y en especial la motivacién de todas
las estructuras inferenciales que se van
desarrollando paulatinamente en el
desarrollo del proceso.

El principio de imparcialidad da
cuenta de la importancia de que el
Juez permanezca ajeno al conflicto,
y para ello tiene que evitarse una
relacién directa con alguna de las
partes y aplicar con acatamiento
el principio de legalidad, en sus
dos perspectivas, la subjetiva como
obligacion de aplicar el ordenamiento

Cont. nota 3

juridico como fuente del derecho, y la
objetiva que es el respeto de todos los
principios que componen el debido
proceso. La importancia del principio
de imparcialidad se concentra en las
potestades que le permite aplicar
al Juez como sujeto impartial e
imparcial, para obtener la perspectiva
del litigio, mas completa y verdadera,
de aquellas que le presentan las partes
como sujetos parciales.

Por dltimo, el principio de independencia
tiene una estrecha relaciéon con la
posibilidad de que la funcién publica
jurisdiccional se expresa sin presiones
derivadas de otro 6rgano o funcion del
Estado, pero su vértice mas importante es
el equilibrio que se debe establecer entre
la decision del Juez y las interpretaciones
de los superiores jerarquicos de la
piramide judicial. De ahi que el principio
de independencia tenga una estrecha
relacién conlos principios de publicidad
y con el principio de legalidad.

En esta perspectiva de la funcién
jurisdiccional no se trata de establecer
limites absolutos® a la actividad
de instruccién que tiene el juez
sobre la prueba, porque de la misma

Luial. Riforma processuale i poteti di giudice, Torino, Giappichelli, 1996, p. 43: “La Costituzione italiana
del 1948 — al pari di altre Costituzioni europee sembra soddisfare compiutamente siffatti requisiti. Essa
proclama come inviolabili un certo numero di garanzie processuali”. LOPEZ, DIEGO. Nuevas tendencias
en la direccién judicial del proceso, Bogota, Escuela Judicial “Rodrigo Lara Bonilla”, 2004, p. 84: “El
proceso de corte social y publico es fruto de la renovacién de la ciencia del derecho procesal desde
finales del siglo XIX. Sin embargo, y esto es esencial, este modelo de proceso recibié un espaldarazo
fresco con la expedicién de la Constitucion colombiana de 1991. Alli se constitucionalizé a posteriori el
movimiento ideolégico y cientifico que ya habia afectado a los cédigos de procedimiento y, en especial,
al de procedimiento civil que sigue siendo arquetipico en la materia. En efecto, la sola invocaciéon en el
articulo 2° del concepto de «Estado social de derecho» recuerda correctamente el principio de un proceso
judicial publicizado y socializado”.

*  Para mayor profundidad en este tema se puede consultar Ramirez, DIaNA. La prueba de oficio, Bogotd,

Universidad Externado de Colombia, 2009.
5 CoMOGLIO, LuiGl. La garanzia costituzionale dell’azione dd il processo civile, Padova, Cedam, 1970,
p. 24: ““I limiti probatori ‘assoluti’ che vietano del tutto la prova di certi fatti ginridici ed, in pratica, privano il diritto
S0ggettivo della tutela ginrisdigionale, pur senza alterarne la confignragione sostanziale, sono sempre incostitnzionali, siano

westerni’ o ‘interniy al processo in cui operano, poiché vanificano la garangia costituzionale”.
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manera que un poder sin limites se
considera arbitrario y violatorio de la
politica publica, los limites absolutos
representan una vulneracion abierta a
la garantia constitucional de la tutela
judicial efectiva, y a los derechos
y garantfas constitucionales. En
palabras de Gascon®, “nos movemos en
un territorio que no estda dominado por la
mera emotividad, por la intuicion o por la
Juerza, sino donde es posible desarrollar (y
desde una perspectiva garantista, también
exigir) una actividad racional: aungue se
trate de una racionalidad incapaz, de ofrecer
certezas matematicas”.

Por ello uno de los ejes que captura
la atencién de académicos e
investigadores en materia probatoria
es establecer un adecuado equilibrio
entre el deber-poder del juez y las
garantias constitucionales de las
partes, y para entender las discusiones
que actualmente se entraban’, resulta
benéfico tomar como referente
histérico la exposiciéon que hace
Trocket®, cuando afirma que en la
Italia de 1974 “faltaban presupuestos

para entender las verdaderas implicaciones
de un fendmeno de tal género. De un
lado encontraban el principio del libre
convencimiento del juez, que era una
conquista demasiado reciente e importante
(-..) del otro, una vision «autoritaria» o
«burocrdticay de la funcion judicial”.

Es en esta tension, entre poderes de
oficio del Juez y una vision autoritaria
de estos poderes’, que radica la
importancia de clarificar la zona
de penumbra que corresponde a
los limites. Los limites permiten
identificar el adecuado equilibrio en
la distribuciéon de los poderes que
desarrollan los sujetos procesales
—juez y partes— en sus relaciones
probatorias, y son los mas importantes
aquellos que se desprenden de las
mismas responsabilidades que tiene
el juez.

De esta forma la administracion de
justicia como funcién del Estado debe
actuar responsablemente desde su
independencia, a través de actuaciones
publicas, haciendo prevalecer el

¢ GASCON, MARINA. Los hechos en el derecho, Madtid, Marcial Pons, 2004, p. 49.

Dan cuenta de estas discusiones: PARRA, JaIRO. Racionalidad e ideologfa de las pruebas de oficio,
Bogota, Edit. Temis, 2004; ALvARADO, ADOLFO. Debido proceso vs. pruebas de oficio, Bogota, Edit.
Temis, 2004.

8 TROCKER, N1cOLO. Processo civile e costituzione. Problemi di diritto tedesco e italiano, Milano,

Giuffré Editore, 1974, p. 567: “I/ ginristi dell’epoca non si sentivano attratti da questa problematica.
[este texto es de 1974, y la Constitucion italiana introdujo esta norma en el aiio 1960] Mancavano del resto
i presupposti per cogliere le reali implicagioni di un fenomeno del genere. Da un lato, il principio del libero
convincimento del gindice era una conquista troppo recente ed importante perché si potesse pensare di rimetterlo
nuovamente in discussione attraverso un sistema di divieti probatori. Dall’altro, una visione cantoritaria» o
«burocratica» della fungione ginrisdizionale e dei snoi compiti imponeva di assegnare comunque all’accertamento
della veritd —soprattutto nel campo del processo penale— una posigione di assoluta preminenza. Condizgionato
dai dogmi del «libero convincimentoy e della «veritd reale», anche il risultato di un eventuale bilanciamento
degli interessi in gioco usciva determinato in anticipo in maniera chiara ed univoca: in favore, cioé, del principio
della scoperta, anche se basata su megzi illeciti, della verita”.

’  Esta tension no es una discusion nueva, todo lo contrario, es bastante antigua. No obstante en el

derecho contemporaneo se registra una fuerte discusioén entre las corrientes que se autodenominan
publicistas o revisionistas o eficientistas con aquellas tendencias privatistas, algunas de las cuales
se denominan garantistas. Un buen resumen de esta disputa se encuentra en MADARIAGA, Luis. “El
derecho procesal entre dos ideologias (garantismo vs. publicismo): problemas y perspectivas de
desarrollo”. En: Revista Iberoamericana de Derecho Procesal Garantista, Lima, Impresores Antares,
2007, pp. 238-245.
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derecho sustancial'’, y es desde esta

potestad que se le ha impuesto al juez
el deber de sustentar sus decisiones
conforme a la prueba regular y
oportunamente allegada al proceso.

Esto se entiende porque, como lo
expone Gascon', “siendo individualizable
el hecho silo a través del lengnaje que «lo
recorta» de la realidad, el juez no puede
conocer ningtin hecho, ni presente ni pasado,
sin «calificarloy sin precisar de alguna
manera de qué cosa se trata”. De este
modo se puede establecer que, aunque
se adopte como modelo genérico la
libre valoracién de la prueba, ésta
no es una libertad absoluta otorgada
al juez en forma discrecional, esta
limitada y por ello “puede entenderse el
principio de la libre valoracion de la prueba
como un mandato a los jueces para que
decidan sobre los hechos, en los casos que
se les planteen mediante los métodos de la
epistemologia general” .

Entonces, el Juez debe calificar
legitimamente los hechos para
pronunciarse sobre ellos enla sentencia,
a través de las pruebas que aportan las
partes en las oportunidades procesales
pertinentes. No le estd permitido al

10

juez utilizar su conocimiento personal
y particular para resolver una causa.
Toda la informacién y el conocimiento
que el Juez adquiera para resolver el
litigio debera estar debidamente
aducida y controvertida en juicio, con
lo cual se garantiza la proteccién de
los derechos fundamentales'.

Por ello es también de la mayor
importancia, en el derecho
contemporaneo, que las partes
apropien con diligencia y cuidado la
solicitud y aportacion'® de la prueba.
Las partes tienen la responsabilidad de
preparar adecuada y justificativamente
la etapa de contradiccidn, y de
este actuar con diligencia surge un
mayor o menor limite a los poderes
oficiosos del juez. La relaciéon entre
la actividad responsable de las partes
y la intervencién oficiosa del juez es
de codependencia, lo que implica
que a una actividad menos precisa y
diligente de las partes, corresponde
una mayor intervencion del juez, y que
a mayor diligencia, precision y claridad
probatoria de las partes, surge una
menor intervencioén de oficio por el
juez, ya que serfa una actuacion inocua
y sin sentido.

Asilo ordena la Constituciéon Politica de Colombia en su articulo 228: “La Administracién de Justicia
es funcién publica. Sus decisiones son independientes. Las actuaciones seran publicas y permanentes con
las excepciones que establezca la ley y en ellas prevalecerd el derecho sustancial. Los términos procesales se
observaran con diligencia y su incumplimiento serd sancionado. Su funcionamiento sera desconcentrado
y autbnomo”’.

" GascoN, MARINA. Los hechos en el derecho, Madrid, Marcial Pons, 2004, p. 37.

2 FERRER, JORDL La valoracion racional de la prueba, Madrid, Marcial Pons, 2007, p. 66.

13 Estos forman un compendio en la Constitucion Politica de Colombia a pattir de los articulos 29, 4, 228,

230, 13 y 33, entre otros. También se referencian en el Capitulo Primero de la Constitucién de Perd.

" Al respecto: FERNANDEZ, MERCEDES. La carga de la prueba en la prictica judicial civil, Madrid, Wolters
Klumer, 2006, p. 61: “El principio de aportacion encuentra aplicacién muy concreta: aportacién del material
factico y de las pruebas art. 216. Las partes incluyen hechos y pruebas en el proceso”. Pico, Juan. El
derecho a la prueba en el proceso civil, Barcelona, JM Bosch, 1996, pp. 209-212: “La doctrina alemana
resuelve ese estado de confusién limitando el dispositivo al dominio de los litigantes del interés privado
y el de aportacién de partes a la introduccién y prueba de los hechos en el proceso. Esta division estd
acogida luego por Italia y Espafia”. P1cO, JoaN y ABEL, XAVIER. Los poderes del juez en materia probatoria,
Barcelona, JM Bosch, 2003, p. 21: “Principio de aportacion de parte es la asunciéon por cada parte de los
elementos de alegacion, peticion y prueba que vinculan al juez dentro del margen de la pretension”.
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Esta relaciéon de codependencia
se explica debido a que al Juez le
esta prohibido por la Constitucion
suplantar a las partes, y mucho menos
podra superponer sus facultades
oficiosas sobre la actividad probatoria
de éstas. Los poderes de instruccion
que se le han otorgado al Juez tienen
como finalidad fortalecer las garantias
constitucionales, de contradiccion y
defensa.

Es asi como es plausible afirmar
que de los principios integradores
del debido proceso probatorio se
desprenden los mas importantes
limites a la intervencion oficiosa del
juez, porque el equilibrio entre los
poderes de direccion material y las
garantfas constitucionales empieza por
admitir que el “deber-poder” del juez
se despliega como un poder accesorio
a la actividad probatoria de las partes
y con una finalidad constitucional®, la
proteccion de las garantias y derechos
fundamentales.

De lo anterior puede colegirse que
el descuido o la negligencia de una
de las partes le imponen al Juez
el deber de aplicar las reglas de la
carga de la prueba'®
la actividad de la parte negligente.

, desestimando

El juez sélo interviene mediante
poderes de oficio, cuando verifica por

un procedimiento de ponderacion y
razonabilidad que hubo ruptura en
la igualdad de las partes afectando un
derecho fundamental, lo cual debera
motivar suficientemente en respeto
del principio de publicidad interna.

Por ello la Corte Constitucional
colombiana es didfana en reconocer
la existencia simultanea de las reglas
formales de la carga de la prueba y de
los poderes de instruccion del juez en
materia probatoria, sin que ello implique
alguna incompatibilidad, atendiendo a
que las tendencias modernas exponen
que en todo caso el proceso civil es
también de interés publico'’.

La Corte Constitucional colombiana
establece que, sin perjuicio del papel del
juez enla bisqueda de la verdad dentro
del procesalismo contemporaneo, las
normas de procedimiento civil se han
basado en tres reglas generales sobre la
carga de la prueba'®:

a) Onus probandi incumbit
actori, o sea que al demandante le
incumbe el deber de probar los hechos en
que funda su accion;

b) Reus, in excipiendo, fit actor, o
sea que el demandado, cuando excepciona
0 se defiende, se convierte en demandante
para el efecto de tener que probar a

> En este sentido es importante el estudio sobre la diversidad de principios que contiene el debido
proceso, que realiza BERNAL, CARLOS. “El derecho fundamental al debido proceso”. En Investigacion
procesal, Medellin, Sefial Editora, 2004.

16" La doctrina ha precisado la funcién procesal de la carga de la prueba: DEvis ECHANDIA, HERNANDO.
Teoria general de la prueba judicial, Bogota, Edit. Temis, 2002, pp. 420-429. FERNANDEZ. La carga de la
prueba. Ob. cit., p. 44. ABEL, XAVIER. Iniciativa probatoria de oficio en el proceso civil, Barcelona, Bosch,
2005, p. 44. PARRA, JalrRO. Manual de Derecho Probatorio, Bogota, Ediciones Libretia del Profesional,
2000, pp. 152-155. AzuLA, JAIME. Manual de derecho probatorio, Bogota, Edit. Temis, 1998, pp. 35-37.

17 Al respecto puede consultarse, entre otros, a: SERRA DOMINGUEZ, MANUEL. “Liberalizacién y socializacién

del proceso civil”. En: Revista Iberoamericana de Derecho Procesal, 1972, p. 572. MONTESANO, LUIGL.
“Le prove disponibili d’ufficio e 'imparzialita del giudice civile”. En: Revista Trimestral Diritto e processo
civile, 1978, p. 189.

8 Corte Constitucional, Sentencia C-790 de 2006, de septiembre, M.P: Alvaro Tafur Galvis.
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su turno los hechos en que funda su

defensa;

¢) Actore non probante, reus
absolvitur, es decir que el demandado
ha de ser absuelto de los cargos o accion
del demandante, si este no logro en el
proceso probar los hechos constitutivos de
su demanda.

En esta linea, la Corte Constitucional
colombiana sostiene que

...el procedimiento civil tal como estd
actualmente concebido y conforme a
lo que indica la Carta, dejo atrdis el
concepto de que se trataba de un proceso
que solo involucraba a las partes, y que,
por consiguiente, la actividad del juez se
limitaba a examinar las pruebas que las

el fin de iniciar una demanda civil (...)
al estar previstas en la ley, realizan el
concepto de que «las normas procesales
son de orden priblico»”.

También sostuvo esta alta
corporacion:

.. la libertad de configuracion del legislador,
advirtiendo que en todo caso han de
respetarse las garantias minimas que supone
el debido proceso en materia probatoria,
serialando entre ellas el derecho a que de
oficio se practiquen las pruebas que resulten
necesarias para asegurar el principio de
realizacion y efectividad de los derechos;
aparte que ha sido citado en jurisprudencia
reiterada de la misma corporacion al
abordar el estudio de la constitucionalidad
de normas del procedimiento civil”.

partes ponian a su consideracion con el
fin de solucionar el conflicto entre ellas.
Es decir, desde esta perspectiva, el juez no
tenia ninguna actividad distinta a servir

4.2 Los derechos
constitucionales al debido
proceso probatorio como
limites a la actividad
de oficio del juez

de drbitro, sin que pudiera tener iniciativa
probatoria, ni amplias facultades en la
apreciacion de la prueba (...) Hoy en
dia, el proceso civil es de interés priblico,
busca la verdad real y la realizaciin de
la justicia. Es decir, que no obstante

El derecho constitucional a la
prueba se adopta a partir de las
constituciones de posguerra®, pues
que excistan asuntos que corresponden al
dambito particular de las partes, tales como
la decision de acudir a la jurisdiccion con

antes se consideraba regulacién
exclusivamente de la ley. En general,
al igual que el debido proceso?, el

" Corte Constitucional, Sentencia C-790 de 2006, de septiembre 20, M.P: Alvaro Tafur Galvis.

% Corte Constitucional, Sentencia C-1270 de 2000 de septiembre 20, M.P.: Antonio Barrera Carbonell.
21

Pico, Juan. El derecho a la prueba en el proceso civil, Barcelona, JM Bosch, 1996, p.15: “El derecho
a la prueba lo recoge por primera vez la Constitucién espafiola de 1978. Lo mismo en Italia en 1947, en
Alemania la ley federal de Bonn, 1949, en Portugal en 1979, en Andorra en 1993. Por eso siempre se ha
obviado su estudio como derecho basico o esencial del litigante”. Para Colombia la Constitucién Politica
de 1991 establece el articulo 29.

2 El debido proceso emetge como una estructura transversal del proceso. Al respecto LONDONO, MABEL,
Ranirez, Diana y MuNoz, ALBA. Sobre la conducta de las partes, Medellin, Sello Editorial Universidad de
Medellin, 2008, p. 66. AGUDELO, MARTIN. El proceso jurisdiccional, Medellin, Sefial Editora, 2001, p. 11:
“Desde una propuesta alternativa, debe tenerse en cuenta como objeto de estudio de esta disciplina de manera
adicional, los procedimientos lineales que deban estar permeados de Debido Proceso”. BERNAL, CARLOS. “El
derecho fundamental al debido proceso”. En: Investigacion procesal, Medellin, Sefial Editora, 2004, p. 6: “hoy
dia este principio y derecho fundamental, se encumbra como la pieza estructural de dos de las dimensiones
mas importantes del Estado: sus perfiles como Estado de Derecho y Estado democratico”.
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derecho a probar adquiere un doble
caracter o naturaleza, como lo expone
Pic6®: “el subjetivo y el objetivo”.

El derecho a la prueba en sentido
subjetivo es un derecho sustancial,
un derecho en si mismo que permite
al ciudadano reclamar. El derecho
a la prueba en sentido objetivo
corresponde al derecho a obtener
garantias de debida proteccién,
exigibles mediante la tutela o el
proceso de amparo, y ademas como
derecho fundamental permite la
reclamacién, incluso, en instancias
internacionales.

La conjuncién de estas dos
perspectivas, subjetiva y objetiva,
da origen al derecho a probar y a
controvertir, derechos aparentemente
contrapuestos pero asimilables
en un mismo orden de garantias
constitucionales. Probar y controvertir
son principios inviolables desde el
orden constitucional y se convierten
en los pilares de garantia de las partes
para defenderse en juicio.

El derecho a probar comprende para
las partes la oportunidad de presentar
en el juicio todas las pruebas que
considere necesarias. Esto es principio
de aportacion de parte, el derecho a
una defensa técnica, la prohibicion
de autoincriminaciéon probatoria y
a controvertir toda la prueba que
se allegue en su contra; se expresan
con las garantfas constitucionales de

23

legitima defensa, y con el derecho
democratico a tener una posicioén apta
para influir en el desarrollo exitoso
del proceso.

En este sentido el juez ha de propender
porque la parte tenga oportunidades
reales de defensa, y para esto el
ordenamiento juridico le asigna
amplios poderes de direccion, lo que
propicia un razonable método de
procesamiento, garante y respetuoso
de los principios constitucionales: el
debido proceso probatorio.

Por su parte, el derecho a controvertir
se puede denominar también debido
proceso probatorio, y equivale a
un limpio contradictorio, porque
corresponde a todos los derechos y
garantias que se deben observar en
el enfrentamiento y discusion de las
pruebas. Este derecho esta consagrado
en la Constitucion e implica para
el Juez el asegurar a las partes los
medios efectivos para su defensa, lo
que constituye una materializacién de
la igualdad. Son parte de éstos, entre
otros, el derecho de controvertir
toda la prueba que se allegue en su
contra, incluida la que se ordene
de oficio, el derecho a que se le
valore toda la prueba controvertida,
el derecho a que se le dé una
valoracion racional a la prueba y la
garantia de la nulidad absoluta de la
prueba obtenida con la violacion del
debido proceso o de cualquier otro
derecho fundamental.

Pico, Juan. El derecho a la prueba. Ob. cit., pp. 18-20: “La teorfa de la Constitucion sigue el

Bundeserfassungsgericht aleman (como detrecho subjetivo del ciudadano y como garantias de derecho

objetivo), en esta dltima como derechos esenciales de nuestro conjunto normativo como figuras que

«resumen» un valor sumido en el sistema de una comunidad insertindose «con fuerza vinculante en el

ordenamiento juridico» y la vertiente subjetiva porque le atribuye a una persona el poder de ejercitarlos

y reclamar su debida proteccién. El caricter subjetivo del derecho a la prueba es el ejercicio que

requiere la voluntad de una parte para proponer el medio y que este sea admitido, practicado y valorado

judicialmente”.
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El derecho a un limpio contradictorio
hace parte de las garantias
constitucionales de defensa, y a través
de él se busca: repudiar el exceso de
autoridad jurisdiccional, que equivale
a un autoritarismo, y fortalecer la
participacion y colaboracion dinamica
de las partes, para que tengan la
posibilidad efectiva de influir con la
propia accién de defensa en el éxito
del proceso y, por supuesto, en la
decision del juez*.

La aplicacion integral de las vertientes
subjetiva y objetiva del derecho a
probar permite individualizar por
lo menos los siguientes derechos
fundamentales, que debera respetar
el Juez sin excepcion alguna:

4.2.1 El derecho de defensa

El derecho de defensa garantiza a las
partes la posibilidad de presentar todas
las pruebas que consideren necesarias
para la fundamentacién de sus

pretensiones. Este derecho hace parte
del derecho fundamental al debido
proceso, con otros principios de igual
rango como la no autoincriminacion
probatotia® y el derecho a la defensa
técnica® o de abogado.

El derecho de defensa permite a las
partes proponer todos los medios
de prueba que consideren son utiles
para “la reconstruccion procesal de la
verdad o para la fundamentacion factica
de sus pretensiones’™. En este sentido
se debe entender la reconstruccién
de la verdad® como un analisis de
correspondencia® entre los hechos
sociales, los hechos con relevancia
juridica que se sustentan en la
pretension y las demostraciones que se
obtienen de los medios de prueba.

Esto significa que la fundamentacion
factica de la causa a partir del
complejo de hechos que conforman
las afirmaciones, pues éstos son de
diversos tipos, lo cual implica una

% ComoGLIO, Luict. Riforma processuale i poteri di giudice, Torino, Giappichelli, 1996, p. 105.
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Este principio lo consagra la Constituciéon Politica de Colombia en el articulo 33, que dice: “Nadie
podra ser obligado a declarar contra si mismo o contra su cényuge, compaflero permanente o parientes
dentro del cuarto grado de consanguinidad, segundo de afinidad o primero civil”.

% ComoGLIO. La garanzia. Ob. cit., p. 143: “I'intenzione del legislatore costituente, lo scopo preminente

della norma sembra essere statu quello di garantire, nell’ambito del procedimento, la difesa in senso
tecnico (...) nell’inviolabilita del diritto di difesa vi é un aspetto sostanziale non meno importante, che non
si identifica con I'indefettibile assitenza del difensore, ma attribuisce alla parte ‘la possibilita di tutelare
in giudizio le propie ragioni, con le forme ed i mezzi che assicurano la istituzione e lo svolgimento del
contraddittorio”. PARRA, JaIRO. Manual de derecho probatorio, 11* ed. Bogotd, Libreria del Profesional,
2000, pp. 76-77.

27

TROCKER. Proceso civile. Ob. cit., p. 512: “Le parti hanno un diritto costituzionalmente garantito di
presentare o proporre i mezzi di prova che ritengono utili per la ricostruzione processuale della verita e per
la dimostrazione della fondatezza delle loro pretese, ma non hanno alcun diritto alla effettiva assunzione
di tali prove ad opera del magistrato”.

% 'TARUFFO, MICHELE. La prueba de los hechos, Madrid, Trotta, 2002, pp. 21-80. Estudio que da cuenta de
que no es la verdad real o absoluta que tanta discusion tuvo entre los doctrinantes, sino la verdad relativa,
la que es indispensable en la realizacién del debido proceso.

# GASCON. Ob. cit., p. 66: “el concepto de verdad como correspondencia a diferencia de lo que ocurre

con otros conceptos de verdad, es el que mas se adecua a las intuiciones de los hablantes y, pot supuesto,
también a las de quienes participan de un modo u otro en el procedimiento judicial: cuando en el proceso
se pide a un testigo que diga la verdad no se le esta pidiendo que diga lo que estima 1til o que sea coherente,
sino que describa los hechos tal y como sucedieron”.



Precisiones
constitucionales

forma de apropiaciéon cognoscitiva
diferenciada que, como lo expone
sobre los poderes Gascon?®, las afirmaciones de las
partes pueden contener hechos

externos, internos y de valor que se

de instruccion
que tiene el juez

entienden asf:

1) Los hechos externos son acontecinientos
qute se producen en la realidad sensible,
sea con la intervencion humana (hechos
bumanos), sea sin la intervencion
humana (hechos naturales).

2) Los hechos internos o psicoligicos
denotan los motivos, intenciones
0 finalidad de una conducta, o el
conoctmiento de un hecho por parte de
alguien.

3) Los hechos cuya constatacion presupone
un juicio de valor son cualificaciones de
una conducta o de un estado de cosas
que deben ser llenadas de contenido
mediante juicios valorativos.

Por lo comiin, los hechos relevantes
Juridicamente (los que definen las notas
distintivas del supnesto de hecho y que
constituyen el objeto de la prueba) son
«hechos excternosy alteraciones producidas
en el mundo de la realidad sensible
(-..) Sin embargo, junto a estos hechos
excternos, el supuesto fdctico legal otorga
a veces relevancia a otro género de
hechos cuya comprobacion ha de hacerse
mediante una serie de —mds o menos
inseguras— pautas de interpretacion de
la conducta humana: se trata de los que
suelen denominarse «hechos internos o
psicoldgicos». (...) para ser mds exactos,
el conocimiento de hechos psicoligicos
es siempre un conocimiento indirecto
a partir de otros hechos. (...) Pueden
aparecer también «juicios de valor, es
decir, es posible que la norma atribuya

¥ Gascon. Ob. cit., pp. 75 a 79.

31

125-126.

relevancia _juridica a un hecho no en si
mismo, sino en cuanto venga valorado de
un cierto modo (...) Los juicios de valor
10 son descriptivos: los enunciados que los
expresan no son susceptibles de verdad o

falsedad. ..”.

Corresponde con esta complejidad
en la enunciacion de los hechos, la
posibilidad que tienen las partes para
solicitar multiplicidad de elementos
probatorios —igualmente complejos
y disimiles— para fundamentar su
conocimiento, los que pueden ser
solicitados como medios de prueba.
Ello quiere decir que las partes,
haciendo uso de la libertad de los
medios de prueba, podran solicitar
las mas diversas formas de prueba con
la finalidad de llevar conocimiento al
Juez, y es por esta misma complejidad
que se debe exigir a las partes una
clara exposicion de la relevancia que
estos medios de prueba tendran para
la demostracion de los hechos.

Este principio de libertad probatoria
y la complejidad que entraban los
hechos psicolégicos y de valor,
principalmente, permiten entender los
esfuerzos de la doctrina en clasificar
los medios de prueba, tratando de dar
un norte a las partes en el uso de estos
mecanismos diferenciales.

En este sentido Parra’ ha clasificado
las pruebas en: sumaria (le falta ser
contradicha, son extra proceso)
y controvertida (practicada con
audiencia y citacion de la parte contrala
que se pretende hacer valer), formales
(cumplen una funcién eminentemente
procesal) y sustanciales (son requisitos

PARRA, JAIRO. Manual de Derecho Probatorio, Bogota, Ediciones Librerfa del Profesional, 2000, pp.
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de existencia y validez de determinados
actos de derecho material); directa (la
funcién predominante es la de simple
percepcion mediante los sentidos a
pesar de existir un raciocinio inductivo
del juez), e indirecta (el juez percibe el
informe o la declaracion).

A suvez, Azula* las diferencia asi: de
acuerdo con su estructura (pueden
ser personales cuando el medio de
informacion es una persona, o reales
cuyo vehiculo es una cosa u objeto),
segun la forma como perciba el hecho
(puede ser directa cuando tienen un
vinculo inmediato entre el juzgador y
el hecho a probar, o indirecta cuando
la informacién o el conocimiento
lo obtiene el juez por conducto
de una persona u objeto), segun el
valor (plena prueba, la que produce
en el juzgador la absoluta certeza, o
semiplena la que no lleva al Juez a la
conviccion), segun la oportunidad
(procesal, la que se practica en el curso
del proceso, y extraprocesal, la que se
practica por fuera), de acuerdo con la
contradiccion (controvertida, porque
se practica con intervencion de parte,
y sumaria porque se recepciona antes
del proceso), entre otras.

Sin embargo estos extensos ejercicios
de adecuacién de los medios de
prueba en el derecho probatorio
contemporaneo ya no cumplen la
funcién de otorgar seguridad a las
partes, en la entrega de los elementos
de conocimiento que le deben aportar
al Juez para que tome una decision
fundada. Estas clasificaciones
corresponden a prescripciones
dogmaticas que solamente enuncian,

pero no aclaran sobre el valor juridico
que debe tener cada uno de los medios

de prueba.

Una propuesta de clasificacién que
se puede compatibilizar con las
propuestas del derecho procesal
contemporaneo es aquella de
Dellepiane®, que criticé la seguridad
de las mencionadas pruebas directas
y dedujo que en general toda la
prueba que obrase en un proceso
era indiciaria, es decir, que todos
los medios de prueba requieren de
una inferencia intelectiva apropiada
para llegar a ser un elemento de
conocimiento.

Otra propuesta interesante para
clasificar la prueba la expone Gascon™,
al conceptuar sobre prueba directa,
deductiva e indirecta:

1) Prueba directa: procedimiento de
conocimiento de hechos (0 de verificacion
de enunciados facticos) basado en
la observacion del propio sujeto

Juzgador.

2) Prueba deductiva: procedimiento de
conocimiento de hechos (o de verificacion
de enunciados) basado en nna inferencia
deductiva a partir de otras aserciones
verificadas.

3) Prueba indirecta o inductiva:
procedimiento de conocimiento de
hechos (o de verificacion de enunciados)
basado en inferencias de cardcter
inductivo a partir de otras aserciones
verificadas.

Esta perspectiva de los medios de
prueba corresponde al modelo
cognoscitivista para la fijacién

32 AzuLa, JAIME. Manual de Derecho Probatotio, Bogot4, Edit. Temis, 1998, pp. 64-68.

33

¥ GASCON. Ob. cit., p. 94.

DELLEPIANE, ANTONIO. Nueva teotfa de la prueba, Bogota, Edit. Temis, 2004.
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judicial de los hechos que desarrolla
Gascon®; en ella los medios de prueba
corresponden a todo lo que permita
conocer los hechos relevantes de la cansa.
La prueba como resultado probatorio
es el conocimiento ya obtenido del hecho
controvertido o del enunciado factico que
lo describe, es una funcion justificadora
para elegir racionalmente entre las diversas
aserciones hipotéticas formuladas en el
proceso, aceptables o refutables. Este es
el sentido estricto de medio de prueba. Y
por diltimo la prueba como procedimiento
probatorio conecta los dos aspectos
anteriores, corresponde a un procedimiento
intelectivo (inferencial-intelectual) que a
partir de los medios de prueba permite al
Juez establecer el conocimiento de los hechos
relevantes para la decision.

De este analisis se desprende que
el derecho de defensa permite a la
parte abordar un amplio horizonte
probatorio en el proceso, para
solicitar los medios de conocimiento
que considere necesarios para
fundamentar los hechos principales
o secundarios con que haya elaborado
sus pretensiones. Ademas, este derecho
comprende el derecho a que todas
estas solicitudes probatorias (simples
o complejas, usuales o inusuales) sean
sometidas al juicio de relevancia para
establecer su utilidad, pertinencia o
conducencia.

De esta manera, el legislador le
otorga a la parte la posibilidad de
presentar todas las pruebas que
considere importantes para la defensa

% GascoN. Ob. cit.. pp. 84 y ss.

36

de sus intereses, correlativamente
le exige al Juez que estudie las
pruebas relevantes™ y utiles para la
demostracion de los hechos, ya que
se tratarfa de una actuacion infundada
si la aceptacion de las pruebas se
hiciera por simple descarte o interés
personal, sin realizar un juicio publico
y contrastable. Pero el legislador no
le impone al Juez la obligacién de
admitir todas las pruebas que se le
presenten, éstas deberan superar el
juicio de relevancia para ser aducidas
en el proceso.

Para tal efecto, debe tenerse en cuenta
que este juicio de relevancia, como
lo explica Taruffo’, solo puede
resolverse hipotéticamente: “E/ juez
debe asumir —como hipdtesis de trabajo—
qute los medios de prueba ofrecidos logrardn
el resultado esperado y previsto por la parte
que los presenta al definir su objetivo, esto
es, el hecho que espera que demuestre cada
medio de prueba especifico. Posteriormente,
el juez verifica si, partiendo de la suposicion
de un resultado positivo, el medio de prueba
podria ofrecerle informacidn itil para
establecer la verdad de un hecho en litigio. Si
la conclusion de este razonamiento hipotético
es afirmativa, entonces los medios de prueba
son relevantes”.

De esta forma, el derecho de la parte
de aportar pruebas en la medida que
lo considere necesario, comporta
un deber correlativo para el juez: la
obligacién de realizarles un juicio
de relevancia y de admitir para la
controversia los medios de prueba

TARUFFO, MICHELE. La prueba, Madrid, Marcial Pons, 2008, p. 38: “La relevancia es un estandar légico

de acuerdo con el cual los tnicos medios de prueba que deben ser admitidos y tomados en consideracion

por el juzgador son aquellos que mantienen una conexién légica con los hechos en litigio, de modo que
pueda sustentarse en ellos una conclusién acerca de la verdad de tales hechos”.

37

TARUFFO, ibidem, p. 39.
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que hayan superado ese juicio de
relevancia®.

Por esto el principio de defensa
conlleva a un equilibrio entre los
poderes de oficio que tiene el juez
y las facultades de las partes. No es
de recibo un libre convencimiento
sobre la admisién® de la prueba, se
debe realizar un juicio de utilidad
de los medios de prueba, el cual
quedara debidamente fundamentado
con miras a organizar y favorecer la
controversia de las partes, ya que la
prueba relevante tiene también que
ser admisible juridicamente, lo que
significa, como expone Taruffo, que
“todo elemento de prueba relevante debe ser
observado también bajo el prisma de los
criterios juridicos de admisibilidad™™, entre
ellos: legalidad, oportunidad procesal
y constitucionalidad.

Por ultimo, y para efectivizar el principio
de defensa, las partes tienen las siguientes
garantias: que se les respete un término
probatorio suficiente para proponer las
pruebas en el proceso, y que la relevancia
y la admisién de las pruebas se realice
mediante una providencia motivada que
permita la discusion juridica apropiada
y la doble instancia.

La vulneracién de cualquiera de
los derechos expuestos constituye
una violaciéon al debido proceso
probatorio por negacioén del derecho
legitimo de probar.

4.2.2 El derecho
de contradiccion

El derecho de contradiccién es
entendido por la doctrina como la
facultad que tienen las partes para
discutir toda la prueba* que se allegue
en su contra, incluida la que sea
aducida por el juez en ejercicio de sus
poderes de oficio.

Este principio presupone la igualdad
formal de las partes, que debe procurar
el Juez a través de los poderes de
direccién del proceso. Para el debate,
esta igualdad formal se diferencia
de la igualdad material que se
establece a través de los poderes de
instruccion, con lo que se permite
a las partes desarrollar plenamente
la defensa de sus propias razones
para favorecer “/a efectiva participacion
de los sujetos naturales del proceso, y
también la colaboracion y cooperacion,
segrin los criterios de publicizacion y
moralidad’™*.

* 'TROCKER. Proceso civile. Ob. cit., p. 520: “Le parti hanno un diritto costitnzionalmente garantito di vedere acquisite
al processo le prove indicate e proposte che presentano una effettiva rilevanza o utilitd per la risoluzione della controversia;
a questo diritto corrisponde ['obbligo del gindice di dare ingresso a tali mezzi di prova a pena di violazione del precetto del
art. 103, comma 1 del Grundgeser’.

¥ 'TROCKER. Processo civile. Ob. cit., p. 522: “E in tal senso esso rappresenta un valido accorgimento per
evitare che il principio della libera valutazione e del libero convincimento sconfini dal suo ambito naturale,
che ¢é quello delle prove effettivamente acquisite”.

“TARUFFO, MICHELE. La prueba. Ob. cit., p. 41.

1 Azura, JAME. Manual de derecho probatorio, Bogota, Edit. Temis, 1998, p. 5. PArRRA. Manual de

derecho probatorio. Ob. cit., p. 57. TROCKER. Processo civile. Ob. cit., p. 535: “La garangia del rechtliches
Gehir non implica soltanto che nn soggetto possa difendersi contro le prove presentate dall’avversario, ma richiede altresi che
le parti siano in grado di interloquire su tutte le prove reperite e raccolte d'nfficio. Pertanto quando il gindice introduce la
prova d'ufficio egli si trova rispetto all’esigenza del contraddittorio nella stessa posizione della parte”.

2 ComocGLIO. La garanzia. Ob. cit., p. 141: “Una concezdone parzialmente diversa, meno individualistica e pii

dinamica, in cui il principio di neutralita o di equidistanza del gindice, tipico del c.d. adversary system, trova adeguati correttivi
nell attribuzione al gindice stesso di alcuni poteri di «materielle Progessleitungy, al fine di favorire Ueffettiva partecipazione al
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LLa igualdad formal en el principio
de contradiccién, como afirma
Comoglio®, se hace realidad en la

dinamica de un proceso “correcto”

y “leal”, un proceso fundado en la

>
dialéctica y abierto a la discusion.
En este debate nada hay oculto y las
posiciones diversas se fundamentan
con la finalidad de alcanzar la certeza
sobre los hechos. Esta es la aplicacion
del principio de publicidad en su
perspectiva interna, que va desde el
conocimiento del juicio de relevancia
hasta la discusién de los criterios de
valoracion de la prueba.

Esta perspectiva conlleva el derecho
de las partes a obtener una valoracion
racional de las pruebas. Un modelo
garantista como el que se promueve
a partir de las constituciones
materiales de posguerra no permite
una valoracion de las pruebas por
fuera del ordenamiento juridico, en
especial por fuera de las garantias
constitucionales.

Por ello se insiste en que el modelo
denominado “libre valoracién” no
puede entenderse como un ejercicio que
eljuez haga al interior de su psiquis para
desentrafar el significado o el peso que
le debe otorgar a cada medio de prueba
controvertido. La libre valoracién se
estudia como la evolucién del sistema
de tarifa legal de prueba, pero contiene
en el derecho contemporaneo unos
verdaderos limites constitucionales.

Como lo expone acertadamente
Ferrer*, la “valoracion racional de las

Cont. nota 42

pruebas puede descomponerse en dos elementos

distintos: por un lado se exige que las pruebas
admitidas y practicadas sean tomadas en
consideracion a los efectos de justificar la
decision que se adopte. Por otro lado se exige
qute la valoracion que se haga de las pruebas
sea racional’.

El derecho que adquieren las partes de
que las pruebas que han pasado el juicio
de relevancia y la contradiccion sean
valoradas por el Juez, permite abordar
dos perspectivas de fundamentacion:
la individual y la conjunta.

La valoracién individual se debe
realizar sobre la prueba fundante y
no fundante de la decision. La prueba
que el juez no considere relevante
para fundamentar su decision debe
igualmente tener una valoracién
motivada, que explique las razones
que llevan al Juez para desecharla. La
importancia de dejar esta valoracion
sefalada en la decisiéon es de dos
tipos: a) es un referente dialéctico para
indicar publicamente cémo el Juez
alcanzé el estandar de prueba exigido
por la ley, mas alla de duda razonable
en el proceso penal y probabilidad
preponderante en el proceso civil, y
b) registra un camino interpretativo
para las siguientes instancias, con lo
cual se evitan cambios intempestivos
en el material probatorio.

De otro lado la prueba fundante
de la decision, porque de ella el Juez
adquiere el nivel de conocimiento
suficiente para fallar en derecho, debe
ser valorada y expuesta de manera

processo dei suoi soggetti naturali, e guindi la loro collaborazione (..). 0 cogperazione, secondo criteri di «pubblicizzazione»

e di «moralizzazione» del processo medesimo”.

# Tbid., p. 145.

* FERRER, JORDL La valoracién racional de la prueba, Madrid, Matcial Pons, 2007, p. 56.
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individual (por las dos mismas razones
indicadas en el parrafo anterior),
pero ademas debe someterse a una
valoracién conjunta o colectiva,
porque a través de esta estructura
conjunta se contrastan las diversas
hipotesis.

La valoracién conjunta de la prueba
es un paso importante para la
sustentacién de la decision del juez,
por lo menos desde los siguientes
aspectos: a) toda vez que el conjunto
permite determinar la convergencia
de las probabilidades, la convergencia
se obtiene de la inferencia indiciaria
que aporta cada medio de prueba,
y b) el conjunto permite contrastar
la circunstanciacién, esto es, la
coherencia en cuanto a tiempo,
modo y lugar, de donde surgen los
elementos de prueba.

El segundo aspecto de la valoracion
racional significa la adecuacion de la
valoracion alas reglas de la racionalidad
en contraposiciéon a la intima
conviccién que tradicionalmente
se desprende del criterio de libre
valoracién de la prueba®, el cual no
estaba sujeto a ningdn criterio de
motivacion o argumentacion expresa
que permitiera la publicidad y el
consenso.

Como acertadamente expone Ferrer*,
puede formularse en el derecho
contemporaneo una concepcion de

45

valoracion racional sobre la prueba,
que se destaca por las siguientes
caracteristicas:

a) Elrecurso al método de la corroboracion
y refutacion de hipdtesis como forma de
valoracion de la prueba.

b) La defensa de una version débil
o limitada del principio de
inmediacion.

¢) Una fuerte exigencia de motivacion de
la decisidn sobre los bechos.

d) La defensa de un sistema de recursos
qute ofrexca un campo amplio para el
control de la decision y su revision en
instancias Superiores.

En esta estructura compleja se expresa
el derecho de contradicciéon como un
limite y una posibilidad de equilibrio
entre los poderes de instruccion que
tiene el juez y las facultades que la
Ley y la Constitucion le otorgan a las
partes sobre la prueba.

4.2.3 El derecho a obtener
la nulidad absoluta cuando
la prueba se obtenga
con violacion al debido
proceso o a otro derecho
fundamental

El derecho a obtener la nulidad
absoluta, respecto de la prueba que
se obtenga con violacién del debido
proceso, es un derecho constitucional
que impide la vulneracioén en general
de los derechos fundamentales de

FERRER, JORDI. Ob. cit., p. 62: “Las notas caracteristicas de la concepcidn persuasiva de la prueba serfan,

pues: a) la apelacion a la intima conviccién del juez como tnico criterio de decision; b) la defensa de una
version muy fuerte del principio de inmediacién, de modo que se reserva casi en exclusividad al juez de

ptrimera instancia la valoracién de la prueba; ¢) exigencias de motivacién muy débiles o inexistentes respecto

de la decisién sobre los hechos; y d) un sistema de recursos que dificulta extraordinariamente el control

o revisién del juicio sobre los hechos en sucesivas instancias. Como puede observarse, la combinacién
de estas distintas notas nos situa ante un modelo perfectamente coherente, pero carente de racionalidad

desde el punto de vista epistemolégico”.

" PERRER, ibidem, p. 64.
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las partes. Como afirma Trocker”,
“el objetivo de esta disposicion es claro y
se desprende del principio de la dignidad
humana para garantizar que el procesado no
reciba un perjuicio, en la libre determinacion
de aportar pruebas que comprometan la
integridad psico-fisica”.

Cuando el derecho a la prueba es
vulnerado entra en discusién con
otro derecho constitucional, también,
generalmente fundamental. De ahf se
derivalaimportancia de la ponderacion
de los principios®, como mecanismo
idéneo para excluir la prueba viciada.
Esta ponderacion se hace cada vez mas
necesaria de instituit en la sociedad
contemporanea, donde el uso de
la evolucion tecnolégica® amenaza
permanentemente con desbordar
usos indiscriminados e ilimitados de
la ciencia en el proceso.

El anilisis de esta ponderacion™ entre
principios se conduce de acuerdo a
la calidad de los sujetos® que tienen
interlocucion con la prueba. Por tanto,
el resultado es mas fuerte cuando
la ilicitud se comete por personas
juridicas estatales o por funcionarios

47

publicos, o por personas que ejercen
dominio o subordinacién en relacién
con otras.

Pero, en todo caso, la nulidad de la
prueba por la violacién al debido
proceso, es de naturaleza especial
y prevalente frente a las nulidades
taxativas legales, que frente a la
Constitucién son de menor jerarquia.
Es por ello que cuando una prueba
se obtiene con violacién del debido
proceso, la sancién que se exige
es la inexistencia de la prueba con
el retiro fisico del expediente o el
impedimento de presentarla en juicio
oral de manera absoluta, para evitar
que el Juez pueda tomar elementos
parciales de conocimiento de ellas.

CONCLUSIONES

Como puede identificarse desde los
principios analizados, se desprenden
estructuras minimas para un debido
proceso probatorio. Estas estructuras
minimas deben respetarse sin
restriccion por el Juez, y por ello
permiten el equilibrio entre el poder

TROCKER. Processo civile. Ob. cit., p. 575: “Lobbiettivo della disposizione é chiaro: garantire che l'imputato non
riceva pregindizio nella libera determinazione del proprio volere dall inpiego di mezzi di costrizione che ne ledano l'integrita
psico-fisica. Ed infatti il Bundesgerichtshof si richiama proprio al valore sovraordinato della dignita umana per estendere
Lambito operativo del &136”.

¥ ComocLio. La garanzia. Ob. cit., p. 6: “In effetts, ¢ radicata nella moderna dottrina e ginrisprudenza costitnzionale
la convinzgione che la particolare struttura delle c.d. «norme di garanzia» sia tale da richiedere un impegno interpretativo
qualitativamente diverso dal normale, imponendo non di rado I'adozione di strumenti ermenentici nnovi ed il ricorso ad nn
lingnaggio non puramente descrittivo, ma assiologico in senso lato”.

¥ Al respecto consultar ATROCKER. Proceso civile. Ob. cit., p. 611: “non possiamo tollerare che il progresso
tecnico venga realizzato al caro prexzo della perdita della serenitd dei rapporti umani e del libero sviluppo della personalita”’.
Suzuki, Davip, KNUDTSON, PETER. Genética. Conflictos entre la ingenierfa genética y los valores humanos,
Trad. de Martin José y Vicedo Magda, Madrid, Tecnos, 1991, pp. 126-141. RAMIREZ, DIANA y JIMENEZ, JOSE.
Investigacion “El cuerpo humano como evidencia probatoria”, Informe Final, Grupo de Investigaciones
en Derecho Procesal, Universidad de Medellin, 2005.

%0 Al respecto BERNAL, CARLOS. El derecho de los derechos, Bogoté, Universidad Externado de Colombia,
2006, pp. 93-110. GARrcia, JuaN. “El juicio de ponderacion y sus partes, critica de su escasa relevancia”.
En: Justicia constitucional, Bogota, Legis, 2006, pp. 119-163.

1 'TROCKER. Processo civile. Ob. cit., p. 591: “Non vale obiettare che —I”illecito dell”autoritd ¢ certamente

molto pit grave e socialmente pit pericoloso di quello del singolo individuo™.
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del juez y la facultad entre las partes.
Algunas de las estructuras minimas
que pueden mencionarse son:

e Las partes tienen derecho a
solicitar todas las pruebas que
consideren de importancia para
la confirmacién de los hechos
(externos, psicologicos o de valor)
en el proceso. Por tanto, el acto
procesal que contiene el juicio de
relevancia y que resuelve sobre
la utilidad, la conducencia y la
pertinencia de las pruebas, debe
estar suficientemente motivado y
razonado por el juez para permitir
la contradiccion.

* Respecto de las pruebas aducidas
y controvertidas legitimamente
en el proceso, las partes tienen
derecho a que sean valoradas en
forma individual y colectiva en la
sentencia, cuando son fundamento
de la decision. De igual manera,
las partes tienen derecho a que se
motive la valoracién individual,
sobre las pruebas aducidas
legitimamente en el proceso, pero
desestimadas en la decision.

e También gozan las partes del
irrestricto derecho a controvertir
publicamente y dentro de términos
adecuados todas las pruebas
aportadas por la contraparte, o de
oficio por el juez.

¢ Igualmente las partes gozan
del derecho a que las pruebas
debidamente aducidas vy
controvertidas en el proceso no
sean suplantadas ni desestimadas
por el juez mediante actividades
oficiosas.

* Por ultimo, hace parte integral
del debido proceso probatorio el
derecho que asiste a las partes para
que se declare inexistente y se retire
del proceso toda prueba que haya
sido adquirida y aducida en el juicio
con violacién del debido proceso
o de otro derecho fundamental.

Estos derechos que se desprenden
del debido proceso probatorio
han sido reconocidos por la Corte
Constitucional colombiana en muy
diversas decisiones, fortaleciendo
y corroborando las garantias
constitucionales que de ellos se
desprenden.

En este sentido, la Corte Constitucional
afirma que una de las mas graves
violaciones al debido proceso, “consiste
en que el fallador profiera sus providencias,
sin realizar un completo y exhanstivo
andlisis de las pruebas, o sin la debida
valoracidn del material probatorio allegado
al proceso, o lo que es peor, ignorando
totalmente su excistencia’.

Esta falta de sustento probatorio en la
sentencia constituye una violacion al
principio de necesidad de la prueba.
Se impide con ello que las partes
puedan aportar ideas al criterio del
fallador y a su conocimiento, y se
rompe la “garantia de la idoneidad del
proceso para cumplir las finalidades que le
han sido seiialadas en el Estado Social de
Derecho™”.

La biisqueda razonable de la verdad como
Jin consustancial al proceso judicial se
realiza a través del sistema probatorio gue

32 Corte Constitucional, Sentencia T-504 de 1998, de septiembtre 10, M.P: Alfredo Beltran Sierra. En el
mismo sentido Sentencia C-202 de 2005, de marzo 8, M.P.: Jaime Aratjo Renterfa y Sentencia C-790 de

2006, de septiembre 20, M.P:: Alvaro Tafur Galvis.

33 Corte Constitucional, Sentencia T-504 de 1998, de septiembre 10, M.P: Alfredo Beltran Sierra.
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como parte integrante del régimen procesal,
debe estar asistido por los criterios rectores
que la Constitucion demarca en la
concepeion del debido proceso™.

Para la Corte Constitucional es
responsabilidad del juez, como director
del proceso, garantizar el derecho de
defensa de las partes, evaluando la
utilidad, pertinencia y conducencia® de
las pruebas legitimamente aportadas
al proceso. Esta proteccion conlleva
el respeto a los principios generales
de contradiccién y publicidad de la
prueba, “y en este sentido, debe sujetarse a
las excigencias consagradas en el procedimiento
para cada una de las pruebas que se
pidan’.

En lo que hace referencia al principio
de contradiccion, la Corte sefala que
éste tiene dos perspectivas: la parte
puede oponerse a la prueba que se
ha entregado en su contra con nueva
prueba; “desde esta perspectiva, el derecho
de contradiccion aparece comro un mecanismo
directo de defensa, dirigido a que las razones
propias sean presentadas y consideradas en el
proceso. Su vulneracion se presentaria cuando
se impida o niega la prictica de pruebas
pertinentes, conducentes y oportunas en el
proceso”.

El principio de contradiccion también
tiene una perspectiva material, la
cual se “refiere a la facultad que tiene la
persona para (i) participar efectivamente
en la produccion de la prueba, por ejemplo
interrogando a los testigos presentados por la

otra parte o por el funcionario investigador,
y (iz) excponer sus argumentos en torno a lo
que prueban los medios de prueba’®.

En virtud de esta perspectiva bilateral,
la Corte asume que el debido proceso es
el principio “rector” de la contradiccion,
“Una variante del derecho de defensa, y un
desarrollo del principio de ignaldad que
indiscutiblemente orienta el proceso civil de
partes”™.

Es asi como se deben respetar los
requisitos exigidos para decretar y
practicar cada prueba en particular.
En este sentido, tanto el juez como
las partes, ademas de las garantias
constitucionales de necesidad,
contradiccion y defensa, deben
respetar “e/ modo de pedir, ordenar y
practicar las pruebas (...) en el Cidigo de
Procedimiento Civil que constituyen una
ordenacion legal, una ritualidad de orden
piiblico, lo que significa que son reglas
imperativas y no supletivas, es decir, son de
derecho estricto y de obligatorio acatamiento

2260

por el juez y las partes”™.

Este particular modo de ordenar,
pedir y practicar la prueba,
fundamenta a su vez el principio de
autorresponsabilidad o carga de la
prueba. Por ello, para la Corte “/a
constitucionalidad de las cargas procesales,
en particular la carga de la prueba, depende
del respeto de los contenidos minimos del
derecho fundamental al debido proceso y de
la racionalidad de las exigencias hechas a
cada una de las partes dependiendo de los

% Corte Constitucional, Sentencia C-880 de 2005, de agosto 23, M.P: Jaime Cordoba Trivifio.

5% Corte Constitucional, Sentencia T-954 de 2004, de octubre 7, M.P: Alvaro Tafur Galvis.

36 Corte Constitucional, Sentencia T-504 de 1998, de septiembre 10, M.P: Alfredo Beltran Sierra.
57 Corte Constitucional, Sentencia C-790 de 2006, de septiembre 20, M.P: Alvaro Tafur Galvis.
% Corte Constitucional, Sentencia C-790 de 2006, de septiembre 20, M.P: Alvaro Tafur Galvis.
¥ Corte Constitucional, Sentencia C-880 de 2005, de agosto 23, M.P: Jaime Cérdoba Ttivifio.

% Corte Constitucional, Sentencia T-504 de 1998, de septiembre 10, M.P: Alfredo Beltran Sierra.
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[Jines buscados por el legislador al establecer

las formas propias de cada juicio”™®'.

Las cargas probatorias no son para
la Corte Constitucional causal de
ruptura al principio de igualdad de
parte, todo lo contrario, en tanto sean
ordenadas por “e/ legislador dentro de la
libertad politica de que dispone (... .) en forma

equitativa, racional y proporcional’®.

Asi, entonces, para la Corte las reglas
procesales sobre distribucion de
cargas probatorias “aseguran el debido
proceso, el adecnado acceso a la justicia, la
buena fe en las actuaciones procesales y la
2263

celeridad y eficacia de los procesos

Este conjunto de principios definitorios
del debido proceso probatorio lleva a
la Corte a reconocerle al proceso una
finalidad filos6fico-juridica, con miras
a garantizar la pacifica convivencia
entre los asociados.

Para asegurar la maxima eficacia en
las finalidades del proceso, entre las
cuales se encuentra “/z bisqueda razonable
de la verdad™™, se tiene el principio de
publicidad, a través del cual la Corte
reconoce que se protege “/a garantia
democritica de que nadie puede ser condenado

sin haber sido oido y vencido en juicic”®.

De ahi que el principio de publicidad se
relacione directamente con el principio
de legalidad, que comprende a la vez
las formas propias de cada juicio, como
competencia del legislador, quien esta
facultado para establecetlas®.

Sin embargo, recuerda la Corte que
el juez es director del proceso, con
poderes materiales para aceptar prueba
no relacionada por el legislador, esto
en beneficio de la libertad probatoria®,
y para realizar modificaciones
pertinentes a los mandatos de ley,
todo lo cual adquiere legitimidad en
el principio de publicidad.

En este sentido, el principio de
publicidad también presenta dos
dimensiones fundamentales:

De una parte, involucra un interés de la
colectividad en ejercer un control paiblico
sobre las formas como se administra
Justicia, y de otra, habilita una serie de
garantias para que los sujetos procesales
9 los terceros intervinientes se manifiesten
dentro del proceso. Esta siltima dimension
se presenta en clara imbricacion con el
derecho de defensa®®.

En materia de pruebas la vigencia del
principio de publicidad (art. 228 C.P,) se

¢ Corte Constitucional, Sentencia C-070 de 1993, de febrero 25, M.P.: Eduardo Cifuentes Mufioz.
92 Corte Constitucional, Sentencia C-056 de 1998, de marzo 4, M.P.: Antonio Barrera Carbonell.

% Corte Constitucional, Sentencia C-056 de 1998, de marzo 4, M.P.: Antonio Barrera Carbonell. En el
mismo sentido la Sentencia T-1012 de 1999, de diciembre 10, M.P.: Alfredo Beltran Sierra y la Sentencia
C-927 de 2000, de julio 12, M.P.: Alfredo Beltran Sierra.

#  Corte Constitucional, Sentencia C-880 de 2005, de agosto 23, M.P:: Jaime Cérdoba Ttivifio.

% Corte Constitucional, Sentencia T-1012 de 1999, de diciembre 10, M.P.: Alfredo Beltran Sierra. En el
mismo sentido la Sentencia T-461 de 2003, M.P.: Eduardo Montealegre Lynett.

% En este sentido Corte Constitucional, Sentencia C-927 de 2000, de julio 12, M.P.: Alfredo Beltrin
Sierra; Sentencia C-140 de 1995, de marzo 29, M.P.: Vladimiro Naranjo Mesa; Sentencia C-197 de 1999,
de abril 7, M.P.: Antonio Barrera Carbonell y Sentencia C-886 de 2004, de septiembre 14, M.P.: Manuel
José Cepeda Espinosa.

7 Constitucional, Sentencia C-830 de 2002, de octubre 8, M.P:: Jaime Aradjo Rentetfa.

% Corte Constitucional, Sentencia C-880 de 2005, de agosto 23, M.P:: Jaime Cérdoba Ttivifio.
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proyecta en la proscripeion de las pruebas
ocultas para las partes. Tal probibicion
resulta correlativa a tres imperativos
bdsicos: la providencia que decreta u
ordena las pruebas debe ser notificaday la
prueba debe ser practicada con audiencia
de las partes, particularmente de aquella
contra la cual se postula, y éstas deben
conocer el valor o poder de conviccion gue el
Juez le atribuye a cada prueba (motivacion
probatoria)®.

7) el derecho para presentarlas y solicitarlas;
i7) el derecho para controvertir las
pruebas que se presenten en su contra;
11i) el derecho a la publicidad de la
prueba, pues de esta manera se asegura
el derecho de contradiccion; iv) el derecho
a la regularidad de la prueba, esto es,
observando las reglas del debido proceso,
siendo nula de pleno derecho la obtenida
con violacion de éste; v) el derecho a
que de oficio se practiquen las pruebas

que resulten necesarias para asegurar el
Haciendo un compendio general, la
Corte define que los procesos deben
respetar los siguientes derechos
minimos sobre la prueba:

principio de realizacion y efectividad de los

derechos (arts. 2 y 228); y, vi) el derecho a
que se evaltien por el juzgador las pruebas
incorporadas al proceso”.
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