JAIRO PARRA QUIJ\NO

Profesor de la Universidad Externado de Colombia

DECIMA SEXTA EDICION

Ampliada y Actnalizada

3
H s
v
% oF
T

TS

LIBRERTIA EDICIONES DEL PROFESIONAL LTDA



ESTUDIANTE DE DERECHO
No infrinja la ley de derechos de autor y editor, Ley 23
de 1982, sacando o comprando fotocopias. La ética
finalmente le dard la plena satisfaccion y asi tendra el
libro completo para su biblioteca y no serd sancionado.
EL EDITOR

© JALEO PARRA QUIJANO.
© LIBRERIA EDICIONES DEL PROFESIONAL LTDA.
Calle 12, N° 5-24, Tel.: 2433482, Bogot4, D.C., Colombia,

Hecho el depésito que exige la ley.
Impreso en EDITORIAL ABC,

MANUAL DE DERECHO PROBATORIO
ISBN 978-958-707-115-3

Décima Sexta Edicién, 2007.
Queda prohibida la reproduccién parcial o total de este libro,
por medio de cualquier proceso, reprografico o fénico,

especialmente por fotocopia, microfilme, offset o mimeégrafo.

Esta edicién y caractetisticas graficas son propiedad de
LIBRERIA EDICIONES DEL PROFESIONAL LTDA.



IDICE GENERAL

Titulo I
LA PRUEBA EN GENERAL
INTRODUCCION ......covniiinsissssssssssssss s sss s ssssessssssssssssssssssssasssssassss s sssssssssss st ssssssssssessssssssssnsssns essssnns 3
Capitulo 1
PRINCIPIOS GENERALES DE LA PRUEBA JUDICIAL
1. ENUNCTACION .....ooiitiiiosiissis it ses it s st s st s s st s ses st s s s s bes 8 s bes b e b ea b s bes b s beat s besnins 5
2. PRINCIPIO DE LA AUTORRESPONSABILIDAD ... sssssss s sssssssssssssssssssssssssas sesssanas 5
3, PRINCIPIO DE LA VERACIDAD .........cooovveemranrnns
4, PRINCIPIO DE LA LIBRE APRECIACION
5. PRINCIPIO DE LA UNIDAD DE LA PRUEBA
6.  PRINCIPIO DE LA TGUALDAD .........coooouueiisiitniensisssssssssssssssssssssssssssssssssssss st sssssssssssssssssssssssssssss stassess 9
7. PRINCIPIO DE LA PUBLICIDAD O "SOCIALIZACION DE LA PERSUASION JUDICIAL" ....... 10
8. PRINCIPIO DE LA FORMALIDAD Y LEGITIMIDAD DE LA PRUEBA ......oooveereesseeceesecesns srseene 1
9. PRINCIPIO DE LA LIBERTAD DE LOS MEDIOS DE PRUEBA ...........cooovvceeeseseessnsssseessssssssass e asssean
10, PRINCIPIO DE LA SEPARACION DEL INVESTIGADOR Y DEL JUZGADOR ........cooorrsreeees srasens
11. EL PRINCIPIO DE LA LICITUD DE LA PRUEBA .........ceoumsimnnnsissssssssssssssissssssss s ssssssssssssns sessess

11.1. GENERALIDADES
11.2. LAS PRUEBAS PROHIBIDAS' O ILICITAS Y LIBRE APRECIACION DE LA PRUEBA ................
11.3. LALUCHA POR LA CRIMINALIDAD NO JUSTIFICA TODO
11.4. UBICACION DEL TEMA DE LA PRUEBA ILICITA
11.5, LANO VALORACION DE LAS PRUEBAS ILICITAS E ILEGALES

11.5.1. La prueba no es admisible. Debe ser excluida ("exclusionary rulos™)

11.5.2. La prueba obtenida ilicitamente debe ser valida y eficaz.........ccuvniniiiiiniiinnn

11.5.2.1. El principio de la busqueda de la verdad real .........cccoovniinins i
11.5.2,2. El principio de la autonomia de las normas procesales respecto
de 1as MALETIAlES .....oviiiiiieiest i st ssb s sasbaas 32
11.5.2,3, La prueba, en si misma considerada, tiene un fondo
marcadamente metajuridico
11.6. EFECTOS REFLEJOS DE LA PRUEBA ILICITA

11.7. LAS NUEVAS TENDENCIAS DEL DERECHO COMPARADO .........oorevvemmmsemssssrsssessessensssonsssssnns sosssnon 40

11.8. EL PRINCIPIO DE LA PROPORCIONALIDAD ......cesssessevsssssessssssssssssssssssssnsssssssssssssssssssssssnsssessssssssses 41

11.9. JURISPRUDENCIA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA EN MATERIA DE PRUEBA
TLECTTA oovvovveeveeseeseesses oo seeeeeeeeeeseesees e s s e ssss es e sese o o e s oo sessesnn 42
11.9.1. Sentencia de 17 de septiembre de 1985 ... s 42
11.9.2. Sentencia de 16 de Marzo de 1988 .......coviveirrrereveinesereierneseeesnessseessesssesnss sesseee 43
11.9.3. Sentencia de 13 de noviembre de 1990 ........ccovcinieenrenierneininenessessssssessenns steses 44
11.9.4. Sentencia de 17 de noviembre de 1994 ........cccccovieenreneineisinenensessssssesnsnns stesees 49
11.9.5. Sentencia de 22 de 0ctubre de 1996 .........cceeneineiisiisissins s sssss s ssesssssassans 55

11.9.6. Sentencia de 23 de julio de 2001 ... s 56



VIII

11.10. JURISPRUDENCIA DE LA PROCURADUR{A

11.11.
11.12.
11.13,

12. PRINCIPIO DE LA INMEDIACION

MANUAL DE DERECHO PROBATORIO

57

JURISPRUDENCIA DE LA CORTE CONSTTTUCIONAL EN MATERIA DE PRUEBA nicrrA
EL TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS

TRATAMIENTO PROCESAL DE LA TRUEBA ILICITA
11.13.1.En materia penal
11.13.2. En materia civil ..

13. PRINCIPIO DE LA NECESIDAD DE LA PRUEBA ........cccininissssnssnsssnnes

14. PRINCIPIO DE LA COMUNIDAD DE LA PRUEBA O ADQUISICION PROCESAL

15. PRINCIPIO DE LA CONTRADICCION DE LA PRUEBA ..o ssssssssssssssinns
16. PRINCIPIO DEL EMPLEO DE LAS REGLAS DE LA EXPERIENCIA EN LA VALORACION
DE LA PRUEBA Y SU INDICACION O SENALAMIENTO ........coomvevvvnsnnssnmmsssssssssssssssssasnsssssss

16.1,
16.2.
16.3,
16.4.
16,5.
16.6.
16.7.
16.8.
16.9.
16.10.

16.11.

16.12.
16.13.
16.14.

COMPLETUD DEL. HOMBRE
EL COMPORTAMIENTO DEL HOMBRE
LA MEMORIA
MAXIMAS DE LA EXPERIENCIA O REGLAS DE LA EXPERIENCIA ......ccouvurssssssssssssssmmssssssssss
FUNCIONES DE LLAS REGLAS DE LA EXPERIENCIA
REGLAS DE LA EXPERIENCIA. REGLAS CULTURALES
MAS VUELTAS SOBRE LAS REGLAS DE LA EXPERIENCIA
LA RAZON Y LAS REGLAS DE LA EXPERIENCIA
LARAZON DE LA QUE HABLAMOS, ¢:ES L.O MISMO QUE EL LLLAMADO SENTIDO COMUN?
EL CONTROL SOCIAL DE LA MOTIVACION, SE CUMPLE MEJOR EN LA APLICACION
DE LAS REGLAS DE LA EXPERIENCIA A LOS HECHOS NARRADOS, PORQUE SON DEL
DOMINIO DE LAS GENTES -
TRABAJO EN CONCRETO CON LAS REGLAS DE LA. EXPERIENCIA ...
16.11.1. CONOCIMIETITO ...vuvevevirieisinieissiasssssssss et st sbs st absssb b ssb e b st absssbabs st absnbabssnbassnsan

16.11.2. Vocacion espontanea 0 provocada ... s
16.11.3. Se debe ser muy cuidadoso al trabajar con las reglas de la experiencia
16.11.4. Se debe regresar siempre a repasar la regla, para saber si sigue siendo
valida, de conformidad con la realidad ............cooevevieieiiniininineenesiesesieninne
16.11.5. Es conveniente siempre repasar las pruebas teniendo como viatico para
ello las "reglas de la experiencia” ...
16.11.6. Aporte empirico a la regla de la experiencia ...,
16.11.7. Lealtad para ajustar la regla de la experiencia al caso .......cccucieinennne
16.11.8. Las fuentes de las reglas de la eXperiencia .......cvvnenienencienenisinssescneseenene
16.11.9. Mal empleo de la regla de la experiencia
L.A EXPERIENCIA Y LAS ILLAMADAS REGIAS DE LA SANA CRITICA ...
ERROR POR FALSO RACIOCINIO
ERRORES EN LA APRECIACION DE I.A PRUEBA
16.14.1. En materia penal
16.14.2. En materia Civil ... s s

17. "EL PRINCIPIO DEL DERECHO A LA PRUEBA" ... s s

17.1.
17.2.
17.3.
17.4.

EL DERECHO A ASEGURAR LA PRUEBA
DERECHO A QUE SE DECRETEN LAS PRUEBAS
DERECHO A QUE SE PRACTIQUEN LAS PRUEBAS YA DECRETADAS ....coinisssmerrssmsrrrasnns
DERECHO A QUE LA PRUEBA REGULARMENTE APORTADA AL PROCESO SEA VALORADA

88
90
90
90
91

91



INDICE GENERAL X
Capitulo 11
OBJETO DE LA PRUEBA JUDICIAL
1. ENUNCIACION 129
2. EL OBJETO DE LA PRUEBA JUDICIAL SON L.OS HECHOS 129
3, EL OBJETO DE LA PRUEBA JUDICIAL SON LOS HECHOS Y LAS AFIRMACIONES .......... 130

4. ELOBJETO DE LA PRUEBA JUDICIAL SON LAS AFIRMACIONES
5. LA PRUEBA DEL HECHO PSIQUICO

5.1. LA PERCEPCION
5.2. LA DIFICULTAD DE LOGRAR ESA DEMOSTRACION
5.3.  JURISPRUDENCIA DE LA CORTE SOBRE EL "ESCULCAR" EL PENSAMIENTO .
5.4. MEDIO PROBATORIO ADECUADO PARA '‘ESCARBAR' EL HECHO PSIQUICO
5.5.  ALGUNOS EJEMPLOS QUE NOS PERMITEN MOSTRAR LA EFICACIA E IDONEIDAD DEL
METODO EXPLICADO 137
5.5.1.  IDOLO EVENLUAL c.uerverrrrrrrrrrnreniasesssassassassassssssssassassssssssssssasssssssssassassassassassassasssssassassassassses susses 137
5.5.2.  Culpa con representacién - dolo eventual 139
6. 'TENTATIVA DE HOMICIDIO 141
Capitulo H1
TEMA DE PRUEBA
. NOCTON

2. UTILIDAD DEL CONCEPTO
3. HECHOS EXENTOS DE PRUEBA A PESAR DE SER TEMA DE PRUEBA ...

3.1. HECHO NOTORIO
3.2 NEGACIONES O AFIRMACIONES INDEFINIDAS
3.2.1. Nocién
3.2.2. Jurisprudencia
3.2.3. Ejemplos elaborados con base en la jurisprudencia ...,
3.3.  (CUANDO ES NECESARIO PROBAR LAS NORMAS. JURIDICAS?
3.3.1, Normas nacionales para el territorio del Estado
3.3.2. Normas nacionales escritas de vigencia local o SECCIONAL oo s 151
3.3.3. Normas consuetudinarias nacionales 151
3.3.4. Normas legales 0 consuetudinatias EXtranjeras . ssssse 152
Capitulo IV
CONDUCENCIA, PERTINENCIA Y UTILIDAD DE LA PRUEBA
LA CONDUCENCIA 153
. LA PERTINENCIA 153
3. LA UTILIDAD 156
Capitulo V
FIN DE 1.A PRUEBA
1. ENUNCIACION 159
2. LA BUSQUEDA DE L.A VERDAD EN EL PROCESO 161

TESIS QUE CONSIDERAN QUE ES IRRELEVANTE O IMPOSIBLE CONSEGUIR LLA VERDAD 161

3.1.

LA DE LOS INDIFERENTES 162
3.1.1. Retética 162




3.1.2. Neativista 162
3.2, IMPOSIBILIDAD DE CONSEGUIR LA VERDAD 162
3.2.1. Laimposibilidad teérica 162
3.2.2. Laimposibilidad PraCtCa ..miisimisssssimssimsssssssssmsssssssssssassssssss ssoses 162
3.3. IMPERTINENCIA IDEOLOGICA (EL VALOR FUNDAMENTAL DEL PROCESO ES LA
SOLUCION DE CONFLICTOS) 163
3.4. LA OBTENCION FORMALIZADA DE LA VERDAD 163
4. NUESTRO CRITERIO 167
4.1. LA VERDAD COMO PLANTEAMIENTO IDEOLOGICO 167
4.2. CUANDO NOS ATENEMOS A UNAS FORMALIDADES PARA CONSTRUIR PROBATORIA-
MENTE EL CASO, NO TENEMOS QUE CREAR UNA ESPECIE DE VERDAD, DISTINTA DE
LA "VERDAD UNICA" 167
4-.3. LAS PROHIBICIONES DE PRUEBA, NO SON DE TAL ENTIDAD QUE NOS APARTEN DE
LAUNICA VERDAD, LA LLAMADA VERDAD REAL O MATERIAL .....oooooeooeeeee e 167
4.4, LA META DEL PROCESO JUDICIAL ES AVERIGUAR LA VERDAD, Y ESTA SE PUEDE
LOGRAR PORQUE TENEMOS INCLUSIVE MEJORES ELEMENTOS Y FACILIDADES PARA
LOGRARLO QUE LAS CIENCIAS EMPIRICAS 168
4.5. EL OBJETO Y TEMA DE PRUEBA NOS INDICA LO QUE SE DEBE INVESTIGAR Y ELLO
NO SIGNIFICA EXIGIR UNA ESPECIE DE VERDAD DISTINTA A LA MATERIAL Y MUCHO
MENOS RELATIVIZARLA 168
5. CERTEZA 169
6. PROBABILIDAD 171
7.  ARISTOTELES Y LA CAUSA 171
8. ELAZARY LA PROBABILIDAD.. 171
9. INCERTIDUMBRE 172
10. ARISTOTELES Y LA PROBABILIDAD 172
11. CUANTIFICACION DE LA INCERTIDUMBRE 173
12. LA ESTADISTICA 175
12.1. LA ESTADISTICA DESNUDA: EL CASO DEL AUTOBUS AZUL 175
12.2, LA EVIDENCIA ESTADISTICA COMO ANEXO A LA NO ESTADISTICA. USO DE LA
EVIDENCIA ESTADISTICA EN PROCEDIMIENTOS DE CONDENA 175
13, UTILIZACION DE I.A ESTAD{STICA PARA REFORZAR Y DARLE ROTUNDEZ A LA
CONCLUSION 176
14. LA PROBABILIDAD LOGICA 179
Capitulo VI
CLASIFICACION DE LLAS PRUEBAS
|. ENUNCIACION 183"
2. CLLASIFICACIONES 183
2.1, SEGUN SU CONTRADICCION 183
2.1.1.  PrU€EDba SUMALIA coererreriereessesssssssassssssssssasssssssssssssssasssssssssassassasssssssassassasssss sossassassssssssses ssssss 183
2.1.2.  Prucha CONLOVELTIAA wooviieninenensssensssesssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssss sssses 183
2.2. PRUEBAS FORMALES Y SUSTANCIALES 184
2.3.  SEGUN SU OBJETO 184
2.3.1. Ditecta L 184
2.3.2. Inditecta 184

MANUAL DE DERECHO PROBATORIO




INDICE GENERAL X1

Capitulo Vi
PRUEBA TRASLADADA
1. LA PRUEBA TRASLADADA EN MATERIA PENAL
11.  CODIGO DE PROCEDIMIENTO PENAL 185
1.2. LA PROVIDENCIA QUE ORDENA EL TRASLADO DEBE SER CUIDADOSAMENTE DICTADA 186
1.3.  INDEPENDENCIA DE LAS DISTINTAS JURISDICCIONES 187
14, PRUEBA TRASLADADA EN EL MOMENTO DE LA AUDIENCIA DE QUE TRATA EL ART
403 DEL C. DEP.P. 188
2. LA PRUEBA TRASLADADA EN MATERIA CIVIL ........cececcsvvuieieeierriisiessssssssssssssssssssssssnns 191
3. LA RATIFICACION DEL TESTIMONIO ..........ccceoevuvuersisiresisisesssissssssssssssssssssssssssssssssassssens 193
4. LA DECLARATORIA DE NULIDAD Y LA AFECTACION DE LA PRUEBA ...........ooucuun... 195
5. PRUEBAS TRASLADADAS DE LA JURISDICCION PENAL A LA CIVIL .........ccoovvuverevernnnes 195
Capitulo VIII
SISTEMAS FUNDAMENTALES EN LA ACTIVIDAD PROBATORIA
. SISTEMAS DISPOSITIVO E INQUISITIVO .......cccoeeeverrererererensesesessenesesessesesssessssesesssnssosns 197
2. criTERIOS JURISPRUDENCIALES REFERIDOS A LAS PRUEBAS DE OFICIO EN MATERIA
200
3.
220
227
5.
228
Capitulo IX
SISTEMAS PARA LA VALORACION DE LA PRUEBA
1. ENUNCIACION ...oovevrerereerenererseesesesessssesessssssessssssesessssssesessssesssnsenssossssssesessssssssesesssesoses 231
2. VENTAJAS DEL SISTEMA DE LA TARIFA LEGAL ........ooreteinererersereresesessssesesessssesessenesesens 231
3. DESVENTAJAS DE LA TARIFA LEGAL .....ccovvuveuevensereeseressesesessssesesesssesessssssssesssssesessssens 232
4. VENTAJAS DEL SISTEMA DE LA LIBRE CONVICCION ......ccooovvevnererererersesesesssessesessssenenes 232
Capitulo X
CARGA DE LA PRUEBA
1. INTRODUCCION ...cccceieeirerserseeseessessessessessessessasssssssssessessssssssessessessassassassessassssssessessassassanes 235
2. COLABORACION INTELIGENTE Y ACTIVA ENTRE EL JUEZ Y LAS PARTES .. 235
'3. EL DERECHO A LA PRUEBA Y LA CARGA DE LA PRUEBA .....ccovvrvuertaeniann. 241
4. LA IGUALDAD DE LAS PARTES EN EL [’_&OGESO_’* LA CARGA DE LA PRUEBA ........... 243
5. LA LEALTAD Y LA CARGA DE LA PRUEBA .....covvievuireneeseesessssssissssssssssssssssssssssssessssseses 244
6. BREVE HISTORIA IDEOLOGICA DE LA CARGA DE LA PRUEBA ...cccceueunereenneseseensesenennes 245
7. PUEDE EL JUEZ EXIGIR QUE UNA PARTE COLABORE PARA AVERIGUAR UN HECHO,
AUN CUANDO NO SEA EL SUPUESTO DE SU PRETENSION, EXCEPCION O DE SU
DEFENSA EN GENERAL . 247
8. PRUEBA DE DIFICIL OBTENCION, CON TINTES DE PROEZA
9. QUE ES CARGA DE LA PRUEBA Y PARA QUE SIRVE ...c.cceeertieuirriiensneesnesseeeessnsesseesnne 249

10. NORMAS SOBRE LA CARGA DE LA PRUEBA EN COLOMBIA ......ccoovvimnmirnnieinnnensnnennnes 250



XII MANUAL DE DERECHO PROBATORIO

11. EN EL PROCEDIMIENTO PENAL .......ccccoeiiiinniniinecininiene et sesenessesessssesesensesesssessssenssssssssssasessasssass 250
11.1. CONCEPTO DE DEVIS ECHANDIA 250
11.2. CONCEPTO DE GIOVANNI LEONE 251
11.3. OPINION DE GIAN ANTONIO MICHELI 252
11.4. NUESTRO CONCEPTO 253

12. PRESUNCION DE INOCENCIA .......coovisiuvmsiisinssssensissess s sssssssssssssssssanssssssssssssssssssssssssssssssssssens 254
12.1. TEXTO CONSTITUCIONAL 254
12.2. LA PRESUNCION DE INOCENCIA EN LA "DECLARACION DE DERECHOS DEL HOMBRE

Y DEL CTUDADANO" 254
12.3. LAS ESCUELAS ITALTIANAS EN TORNO AL MISMO 255
12.3.1. ESCUEIA CIASICA ..ccvvuiriiiiiiniist sttt sttt st st st st st st sttt sb st st st b bbbt snas 256
12.3.2. CAITATA civvverrussersenssssssensssssssessssssssssssssss st sns st sss st sss st sns st snssssssns s 256
12.3.3. FOITH teuuueeerereressss s ssssssssseses e essss e s s sk ssssss e s 259
12.3.4. Critica a los planteamientos de Ferri sin hacer referencia a la delincuencia
atavica 0 @ 12 0CASTONAL ..o - 260
12.15. Criterio de MANZIN .. ccesssesssssssssessessssssssssssssssssssssssss s ssssssss s 261
12.3.6. Critica a los planteamientos de Manzini ..., . 264

13. LA PRESUNCION DE INOCENCIA SEGUN LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA ................ 265

14, NUESTRO CRITERIO .....cccceevriinininnrerninesssesssnssssssssssssssessssssssesessssssessssssssasssnssssasssssssasssssssssssssses 265

15. IN DUBIOPRO REO
15.1. INDUBIO 268
15.2. ;CUAL ES LA DIFERENCIA, ENTRE LA PRESUNCION DE INOCENCIA Y EL IN DUBIO PRO REO? 268
15.3.;A QUE HECHOS SE LES APLICA EL IN DUBIO PRO REO? 269

15.4. LA DUDA QUE GENERA LA APLICACION DEL IN DUBIO PRO REO DEBE SER OBJETIVA 270
15.5. CUANDO SE DECRETAN PRUEBAS EN MATERIA PENAL, QUE NO SE PRACTICAN, NO
SE PUEDE PREGONAR QUE EL FUNCIONARIO TENIA DUDAS Y QUE AL DEJARLAS DE

PRACTICAR DEBE RECONOCER EL IN DUBIO PRO REO 276
15.6. CON RELACION A LA CASACION (EL CONCEPTO DE LA VIOLACION) ..ooevevevvrsssssssnnnnns 277
16, CONCLUSION .....imervsvvsissessssssssssssssesssssssssssss s sessos s sasssssss s s sss s sesssssss s s s sssssssss s 277
Titulo II
LOS MEDIOS PROBATORIOS
INTRODUCCION ...ooemervsivsssssssssssssssssssssssssssssssss st ssssssss et s ssssss et ssssssss s s s st sesssssnns 281

Capitulo 1

EL TESTIMONIO
o NIOCTON .....coevtueeuuseeesmssssassssssss sesessess s 44444 48 4R Eek 100444 5 AR RS 0010 A RS 1 1R 283
2. TESTIGO TECNICO ...ouoovirivnrissssnssssssssssss st s sssssssss s sss s ssesssssssssasssssassss s sssassssssssssssssss 285
2.1. GENERALIDADES 285
22. DEFINICION 286
23. ;CUANDO EXISTE TESTIGO TECNICO? 286
231 Recurrir a una experiencia especifica del declarante ..........ccoiiiiniiinns 286
2.3.2. Esellenguaje el que identifica al testigo tECNICO ...cvevnreieinrneinrseinissesnnans 286

24. IMPORTANCIA DEL TESTIGO TECNICO 290




{NDICE GENERAL XIIT

6.2.

2.5. TESTIGO QUE EMPLEA UN LENGUAJE TECNICO, SIN TENER LOS CONOCIMIENTOS
CIENTIFICOS, TECNICOS 0 ARTISTICOS 291
3.  DIFERENCIAS ENTRE EL PERITO Y EL TESTIGO ........cooosuerirnirinississsssssssss s sasssssssssssssesses 292
4. DEBER DE TESTIMONIAR 203
4.1. CONTENIDO DEL DEBER DE RENDIR TESTIMONIO 203
4.2, EL DEBER DE COMPARECER Y sSU EFECTIVIDAD 295
4.3. EL JURAMENTO 206
4.3.1. - OportuNIidad ........cceeeeiereereieceneieiereeneeene e sssess e sssess s sssesssssssssssssssssasaeses 296
4.3.2. Formulas para Prestarlo ... ssisssssssissssssssssessans 297
4.4. OBJETO DEL TESTIMONIO 299
4.5. MOMENTO EN QUE SE ADQUIERE LA CALIDAD DE TESTIGO 301
4.6. EXCEPCIONES AL DEBER DE TESTIMONIAR 302
4.6.1.  El secreto Profesional ... nsesiessise s sssessesssssesnsssssssessons 302
4.6.1.1.  Antecedentes 302
4.6.1.2. Legislacion 303
4.6.1.3.  Criterio de la Corte sobre quien declara sin levantarsele la
reserva profesional
4.6.1.4. El articulo 74 de la Constitucion Politica de Colombia y la
posicion de la Corte Constitucional ...........ccevniieniiiessenennne
4.6.2. Los ministros de cualquier culto admitido en la Republica
4.6.3. Excepciones al deber de comparecer, pero no al de rendir testimonio . 306
4.6.3.1.  Por la dignidad del cargo ...,
4.6.3.2. Por enfermedad o impedimento fiSico ..........ccciirinniriniiennnn
4.6.3,3. Por el lugar de la residencia del testigo ........cooeunerininenisinerenne.
4.6.3.4. Por incapacidad
4.6.4. Excepcion propiamente dicha al deber de declarar
4.6.5. Testimonios de los eclesiasticos en materia penal .. “
5. CAPACIDAD PARA TESTIMONIAR ......cciininiiit st sttt st st sssssssss s st st st assssssss s
5.1. GENERALIDADES
5.2. SISTEMAS
5.2.1.  Sistema tradicional ...
5.2.2, Sistema que propugna porque se eliminen todos los motivos de inca-
PAAA] € INHADIHABA ...vveerreerreveevvreesseesm s seesssses s s sssess s s 310
5.2,3. Sistema que no establece en principio personas incapaces de declarar 311
5.2.4,  SISLEMA IAUNO c.ceuvienceerirereres e iesesesetssesss e sisess st s s sasebsssssnsses s sissssasssss s sanssane suaes 311
6. INHABILIDADES PARA TESTIMONIAR EN EL ACTUAL CODIGO DE PROCEDIMIENTO
CTVIL ooivvumsntssssssesssssessss s et 4848 448 48 b 48 RS B R RS bR 10 312
6.1.  INHABILIDADES ABSOLUTAS 312
6.1.1.  CONSIAETACION PTEVIA coucouvrerirerirersreseesissssessens s sasssssss st ses s ssssssssssns s sassranssones 312
6.1.2. Los casos contemplados en nuestra 1egislacion ..........ceereeeeeeeeseereenenns 313
6.1.2.1. Los Menores de dOCE afOS ......reueeerrremeieisissarssssasssssessssssssssssasses 313

6.1.2.2. Los que se hallen bajo interdiccién por causa de demencia 313
6.1.2.3. Los sordomudos que no pueden darse a entender por escrito o
por lenguaje convencional de signos traducibles por intérprete 314
INHABILIDADES RELATIVAS 314




X1v MANUAL DE DERECHO PROBATORIO

TESTIGOS SOSPECHOSOS . « 315
TACHAS ... bbb b b b bR bbb bbb S b b bR bbb bbb bbb 317
8.1. EN EL PROCEDIMIENTO CIVIL 317
8.2. EN EL PROCEDIMIENTO PENAL 319
8.3. EN EL PROCEDIMIENTO LABORAL 319
9. LIMITACIONES A LA EFICACIA DEL TESTIMONIO .........cccooiiininiinniine i s 319
9.1. HISTORIA LEGISLATIVA 319
9.2. INTERPRETACION DEL ARTICULO 232 DEL C. DE P.C. 320

9.3. LOS FACTORES DETERMINANTES DEL INDICIO GRAVE DE QUE HABLA EL PARRAFO
SEGUNDO DEL ARTICULO 232 DEL C. DE P.C., NO PUEDEN SER CONTROLADOS EN

CASACION 323
10. PRINCIPIO DE PRUEBA POR ESCRITO .........cccoovenenennreniencnineinsssessssssssssssssssssssssassessssssssssans 324
10.1. CONSIDERACIONES GENERALES 324
10.2. REQUISITOS 325
10.2.1. Un escrito que provenga de la parte a quien se opone, pero que no seca
€l CONLTALO MUSINO ..uvuiuiisiiirsisiiis et bbb s s bbbt s 325
10.2.2. Que el escrito provenga de la parte a quien se opone o de su representante
O CAUSANTE L.vueuesirsiiesassise st sbssss st sbssas st s s shb bbb bbb bbb AR sb RS a0 326
10.2.3. Que el escrito goce de autenticidad o que ésta se pruebe ............ccueeeeuenane 326
10.2.4, El escrito debe hacer verosimil o probable el hecho alegado ................. 327
10.3. CASOS PRACTICOS 329
10.4. LA CONFESION JUDICIAL INCOMPLETA HACE LAS VECES DE PRINCIPIO DE PRUEBA
POR ESCRITO 332
10.5. IMPOSIBILIDAD FiSICA O MORAL PARA OBTENER EL DOCUMENTO O EL PRINCIPIO
DE PRUEBA POR ESCRITO 333
11. PERDIDA O DESTRUCCION DEL DOCUMENTO ....oconmmnsnsssssssssssssssmssssssssssssssssssssssssasssses 339
11.1. TESIS EXISTENTES SOBRE EL TEMA 339
11.1.1. La que exige la prueba de una fuerza mayor o un caso fortuito ............ 339
11.1.2. Tesis que acepta la pérdida no culpable del documento .......ccocecereiucunnae. 340
11.1.3. La que se conforma con que la pérdida haya sido involuntaria .............. 340
1 E2. PRUEBA DE LA AUSENCIA DE CULPA 342
11.3. -HECII0OS QUE DEBEN PROBARSE EN CASO DE DESTRUCCION O PERDIDA DEL
DOCUMENTO

1 2. COMENTARIO ESPECIAL A LA PRUEBA TESTIMONIAL EN MATERIA LABORAL
13. INTERROGATORIO ...ccuiiiiiiiiiiniiisiiisiiiiisiisisis s st ssssssssssssssssssss s sssssssassssssssssssssss s ss st sesssssssssas
13.1. FORMALIDADES PREVIAS AL INTERROGATORIO
13.1.1. Prohibiciones y jUramento ...........cccoeienieiesssensssssssssssss s sssssssssssssssssnns
1312. Pertinencia y utilidad de las preguntas ........coeninnininnininnnnnn,
13.2. INTERROGATORIO AL TESTIGO
13.2.1. BLAPAS cucverrie i s sssis s s s ssasas ssasns ssasas ssssas ssasas ssssasseasasssasans nans

13.2.2. Acta de 1a audiencia ... s
13.3. FORMA DEL INTERROGATORIO
13.3.1. Preguntas SUZESTIVAS ......ccoeiiineiiiine it s s s s e s sessss sissss sesssssiass ssans
13,3.1 1 Generalidades ...
13.3.1.2. Significacion ...




INDICE GENERAL

14.

15.

16.

17.
18.
19.

13.3.1.3. Admisibilidad de las preguntas sugestivas ............ccooercernnn.

13.3.1.4, ;Existen preguntas sugestivas inocuas? ............oiiirieinnns

13.3.1.5. Interrogatorio sugestivo (escenario psicolégico)

13.3.1.6. Tesis de 1a Corte Suprema de Justicia sobre las preguntas

SUZESTIVAS .eiiiiieieiiieeiie et s s e s bbb s b sabsas e

13.3.2. La pregunta imparcial .............ccceceuveineenieieinenssinsnesssesssnsssssssssssssesssssssssssssssssens

EL CAREOQ ...cootiiiuiiissisisiisssessssssssss s st st stssbssss b s 4 44 stk bas b b 4 44 sk a bbb bbb ba bbb s 0

14.1. ETIMOLOGIA Y SIGNIFICACION

14.2. SUJETOS ENTRE LOS CUALES SE PUEDE REALIZAR

14.3. IMPORTANCIA

14.4. NOCIONES GENERALES

14.5. ACTITUD DEL JUEZ .....cccceerurninennrersinesssasssssnssassessasssssesessssssssessssssassssssssassssssassssssssasssssssses

14.6. QUE ES, EN EL DERECIIO PROBATORIO, EL CAREO

14.7, SUPUESTO ESPECIFICO DEL CAREOQ

14.8. FACULTAD OFICIOSA DEL JUEZ PARA DECRETAR EL CAREO

14.9. EL CAREO Y EL TEMA DEL PROCESO

PRACTICA DE LA PRUEBA TESTIMONIAL POR COMISIONADO .........ocoummummmmssmssmssmssnsansanees

15.1. NOCIONES GENERALES
15.2. TRASLADO DEL TESTIGO AL LUGAR EN DONDE SE VIENE TRAMITANDO EL PROCESO

15.3. IMPORTANCIA DE LA DISPOSICION CONTENIDA EN EL ARTICULO 231 DEL C.DEP'.C,

(APLICABLE ALA JURISDICCION PENAL MILITAR Y PENAL ORDINARIA) ......cooverereee

TESTIGO DE OFDAS ....cooveeuveuuvueesissssesssssesssesesseesssssasssesses e esessses s s s esssssss s s sesssses

16.1. NOCION

16.2. GRADOS DEL TESTIGO DE ()IDAS

16.2.1. De primer Grado ...t sss st ss st ss s st sbs st b st ass st anas

16.2.2. D& rado SUCESIVO ...cccc.cceiiiiniiriieisiiis s s st ses s s s s s s ssssas s

16.3. EFICACIA PROBATORIA

16.3.1. Testigo de oidas que no puede o no informa quién le hizo cl relato ......

16.3.2. Testigo de oidas que entra en contradicciéon con lo narrado por el

testigo presencial (el que le hizo el relato) .........connninenninenininesisiiesiine

16.4. QUE PRUEBAN LOS TESTIGOS DE OfDAS (APUNTANDO A LA FAMA) -....coommennervvrnnennennes
16.5. TESTIMONIO DE OfDAS EN MATERIA CIVIL
TESTIMONIO DEL OFENDIDOQ ......cccccciteiiiieiieninsisiessasssessessessasssessessssessessssessessasssseseessesssssssassssen
LA RETRACTACION TESTIMONIAL ......ooovsvummsiunnsinsssssnsssssssssssnssssssssssssssstsssssssssssssmsssssmsssssssssnns
PRUEBA TESTIMONIAL ANTICTPADA ....ccecettereerenmensesnesnessessessesessssssssasssssss s s s sassassans
19.1. ANTECEDENTES
19.2. PRESUPUESTOS DE SU ADMISIBILIDAD
19.3. PRUEBA TESTIMONIAL ANTICIPADA CUANDO SE TRATA DE PERSONAS GRAVEMENTE
ENFERMAS

19.3.1. OBJELO it s bbb s bbb sba bbb bbb e

19.3.2. ;Quiénes pueden solicitar la prueba testimonial anticipada? .........cceee..
19.3.3. (A cudles personas se les puede recibir este testimonio? ....
19.3.4. ;La edad avanzada no es ya motivo para solicitar la prueba testimonial

ANLICIPAAAT? ..ottt b bbbt bbb
19.3.5. Personas gravemente enfermas ........couuniinnnne
19.3.6. Interpretacion felcologica de enfermedad grave ....issississsssioni

355
356

368
368
368
369
369
369
369
374




XVI MANUAL DE DERECHO PROBATORIO

19.3.7. Justificacion de 1os Presupuestos . 387
19.3.8. ¢Qué sucede si los presupuestos afirmados por el peticionario no son
CIEITOS? 1uvvnrims s rrss s s st s s s s s s e 388
19.4. NOTIFICACION A LA FUTURA CONTRAPARTE EN LA FORMA PREVISTA EN LOS
ORDINALES 1, 2 Y 3 DEL ARTICULO 320 DEL C. DE P.C. 388
19.5. REQUISITOS PARA SU RECEPCION 389
{8 R B o T 389
19.5.2. Forma de recibir el testimonio anticipado, de personas gravemente
ENfELMAS i —————_— 389
19.5.3. Lugar en donde se debe recibir la prueba testimonial anticipada de
personas gravemente enfermas ... 389

19.6. ES POSIBLE LA PRACTICA DE LA PRUEBA TESTIMONIAL ANTICIPADA CON FINES
JUDICIALES Y CITACION DE LA FUTURA CONTRAPARTE, POR CAUSAS DISTINTAS A

LA ENFERMEDAD GRAVE DEL TESTIGO 390
19.7. SANCION EN CASO DE INCUMPLIMIENTO DE LOS REQUISITOS SENALADOS .............. 391
19.8. ANTICIPACION DEL TESTIMONIO CON FINES JUDICIALES, CUANDO SE EXIGE PRESENTAR
CON LA DEMANDA UNA PRUEBA SUMARIA 391
19.9. PRUEBA TESTIMONIAL ANTICIPADA SIN FINES JUDICTALES 391
19.10. INTERROGATORIO ANTICTPADO AL TESTIGO CON FINES EXTRAJUDICIALES ................. 392
19.11. PELIGROS DE LA RECEPCION ANTICIPADA DE LA PRUEBA TESTIMONIAL .................... 392
19.12. CONCLUSION 393
19.13. PRUEBA TESTIMONIAL ANTICTPADA "AD FUTURAM MEMORIAM" PARA EL DERECHO
CANONICO 394
19.14. DOCTRINA DE LA CORTE SOBRE EL TEMA 394
20. RATIFICACION DEL TESTIMONIO .......ooovosisssseesssusssssessssssssssssssssssessssssssssssssssesssssssssssssssns 396
21. RAZON DE LA CIENCIA O CONOCIMIENTO DEL TESTIGO ..ouvveereesesssssssmmssesssmmssssssssssssssss 397
22, REEXAMEN DE LOS TESTIGOS .......ocvinrenmrsnesine s s ssss ssesssessssssssssssssssssess sessssss st nesssesenss 399
23, NUMERQ DE TESTIGOS ...oovevossssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssesssesssssssss st sesssssssses 400
24, REQUISITOS .. 401
24.1. PARA QUE EXISTA PROCESALMENTE EL TESTIMONIO 401
24.2. PARA LA VALIDEZ DEL TESTIMONIO 402
24.3. REQUISITOS PARA LA EFICACIA PROBATORIA DEL TESTIMONIO ...oovuusemeeesssssssssssssssssssens 403
24.3.1, Conducencia del medio probatorio 403
24.3.2, Capacidad mental en el momento de la percepcion de los hechos sobre
los cuales versa el tESHMOMNIO wurrrrrerermerersseesmesessssesessesessasessssesessasessasesessane 404

24.3.3. Ausencia de interés personal o familiar del testigo en el litigio sobre el

hecho objeto de su teSMONIO v e
24.3.4. Que exista la lamada: “razén del dicho" ..
24.3.5. Que si existen varias declaraciones rendidas por el testigo, no existan

contradicciones graves sobre las circunstancias o hechos principales de

18 VELSION wovrrrrerreresesssrrseessssesssss s ssss s st s ess s ess s 406
24.3.6. Que no haya contradicciones graves, inexplicables, con los testimonios

€ OLEAS PEFSONAS wvvrereersssssreeessssessssssssesssssssessssssssssssssesssesssessssssssssssssssssssssesssnses 408
24.3.7. El estado de sanidad del sentido o sentidos por los cuales se tuvo la

percepcion (art. 277 del C. de P.P.) s s ssssesnns 408
24.3.8. Que no exista mentira sobre los hechos €stelares .. 409




INDICE GENERAL XVTI

25. RECEPCION DEL TESTIMONIOQ ........ccoooouuuinsiusmssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssass st sssssssssssssssns 409
25.1. GENERALIDADES 409
25.2. ORDEN PARA LA RECEPCION 409
25,3. OBSERVACIONES 410
25.4. ACTA 411

26. CAPACIDAD PARA TESTIMONIAR SEGUN LA EDAD .......cooooinsecsissssssssssssssesssssssssssssssssss 412

Capitulo 11

LA CONFESION
1. LA CONFESION EN MATERIA PENAL ..........oovvvvvvvvvmmsisssssmnsnnessssssssssssssssssssssnssssssssssssssssssssnnes 413
1.1. DEFINICION 413
CLLLLL EN 12 AOCITNG ... s e see s essessessssessssestestessssessesssssssassasessestessesssssnss ssaes 413
1.1.2. Ejemplo elaborado con base en la jurisprudencia nacional ..................... 414
1.1.3. Definicién de la Corte Suprema de Justicia .........cccovveiveveenrecenseissseiseseennns 415
1.1.4. Definicin . 416
1.2. INDIVISIBILIDAD DE LA CONFESION EN MATERTA PENAL 417
1.2.1. Doctrina 417
1.2.2.  JUFISPTUAENCIA ...cvceericeciiceeiice ettt et sttt st bt sta bt sta bt st bt sta bt st bt sbabasstasais 418
1.2.3. Ejemplos con base en la jurisprudencia nacional colombiana 420
1.2.4. Tesis del profesor Antonio Rocha ... 422
1.2,5. CONCIUSIONES ..viviiiiiiiiiisiieiiesssiesisssssissssessssssssassssssssssssssssessssss sssssssssssssasssssssssasss 423
1.3. CLASES DE CONFESION EN MATERIA PENAL 424
1.3.1.  Confesion SIMPIE ..........cociviiinencine it seiss s seassssessssesssssesssssessssssssnens
-1.3.2. Confesion calificada
1.3.3.  Confesion Procesal ...ttt st sss st st assssans
13.4. Confesion extraprocesal
1.3.5. Requisitos que debe cumplir la confesién en el nuevo Cédigo de Proce-
dimiento Penal (Ley 600 de 2000) ..........comiissemsmssssssssssssssssssssssssssssssens
1.3.5.1.  Que sea hecha ante funcionario judicial
1.3.52. La persona debe estar asistida por defensor ........covuveeinnunan. 425
1.3.5.3. Laadvertencia a la persona del derecho que tiene a no declarar
CONITA ST MUSINA ..eoeereercercercrscescesceseeseessesssssessssessessassssssssesssssessessans 426
1.3.5.4. La declaracion debe ser hecha en forma consciente y libre 426
2. LA CONFESION EN MATERIA CIVIL .....cooevovuvcerisssmmsssssnssssssssmssssasssssssssssssssssssssssssssssssssmssssanens 427
2.1. DEFINICION 427
2.1.1. Enladoctrina .. . 427
2.1.2.  NUESITA OPINION ouccvorerireeitenseseesiasssessens s sasssssssessssssesssssssssssns s sasssassssssssssssanss 427
2.2. INDIVISIBILIDAD DE LA CONFESION EN MATERITA CIVIL 427
2.2.1.  GENETAIAAES ....oorrvererseretssesst s sss e sst s sssesssss s ssssss b s assss st ssssssssssas 427
2.2.2. Ejemplos de confesion indivisible, en materia civil, en la jurisprudencia
NACIONAL ..iiviiiiir i 429
2.2.3. Ejemplo de confesion divisible en lo civil, en la jurisprudencia nacional ~ 434
2.2.4. Ejemplos, en materia laboral, de confesion indivisible ... 435
2.2.5. Debia PEro PAGUE ...ttt bbb b b an 443
443

2.2.6. Ejemplo de la jurisprudencia nacional ...,



XVIII

MANUAL DE DERECHO PROBATORIO

2.2.7.8i debo pero una cantidad INfErior ... s 444
2.2.8, Ejemplo de la juriSprudencia ... 444
2.3. LA INDIVISIBILIDAD DE LA CONFESION Y LA EXCEPTIO PLURIUM CONSTUPRATORUM 444
2.3.1. Generalidades ..........cocceiceeieineiieiisiss s et sas s st st bbb s s bassas 444
2.3.2. Ejemplo de la juriSprudencia NACIONAL ............eoeweeeeeeeemeeeesmesssesssssessssernne 445
3. EL ANIMUS CONFITENDI
3.1. NOCION
3.2. TENDENCIAS
3.3. EJEMPLOS DE LA JURISPRUDENCIA NACIONAL 448
34. DOCTRINA DE LA CORTE SOBRE EL "ANIMUS CONFITENDI" EN MATERIA CIVIL ........ 450
3.5. ANIMUS CONFITENDI EN MATERIA PENAL 451
3.6. EJEMPLO DE LA JURISPRUDENCIA 452
4, CONFESION EXTRAJUDICIAL EN MATERIA CIVIL ......oouvoeieeeseeesescesseesescesseesesesseesesesseesees 453
4.1. GENERALIDADES 453
4.2, VALOR PROBATORIO 454
4.3. EJEMPLO DE LA JURISPRUDENCIA NACIONAL 454
5. CONFESION EXTRAJUDICIAL EN MATERIA PENAL ........coovoovsnensnseinsssssnsssssssssssssssssssssssnens 457
5.1. DOCTRINA DE LA CORTE 457
6. REQUISITOS DE LA CONFESION ......cooooimsmmsimsamsenssnssnsssssss st ssssssssssssssssssssssss s 461
6.1. GENERALIDADES 461
6.2. REQUISITOS DE EXISTENCIA 461
6.2.1, Debe ser una declaracion de Parte ..........ceienessieinesssssssssssssssesssssssaes 461
6.2.2. Debe tener por objeto heChos ...t 461
6.2.3. Los hechos sobre los que verse deben ser favorables a la parte contraria
o perjudiciales al CONTESANLE ...t 462
6.2.4. Debe wersar sobre hechos personales del confesante o sobre el conocimiento
AE hEChOS BJENOS ...uvvieeirrensiiisie st ssbssss bbb st st ssasbasb b s 462
6.2.5. Que sea expresa 462
6.3. REQUISITOS DE VALIDEZ 463
6.3.1,  QUE SEA IDTE ittt ssss s st ssb s bbb st b ssbsbas bbbt st s 463
631 Que sea consciente .... . 464
6.3.3. Que se cumplan las formalidades procesales .......onininnniecsiscisisesns 464
6,3,4, Capacidad del CONTESANTE ......cc.ccureerereueurcucecicescessessesssssessssassassssssssssssssessns 464
6.4. REQUISITOS DE EFICACIA 464
6.4.1. La disponibilidad objetiva del derecho .......ccoevervnrinniiniiniisiisiisissisesessssninns 464
6.4.2. Que exista autorizacion legal o convencional para hacerla a nombre
A8 OO oottt s e b b s s b s 465
6.5. EJEMPLO TOMADO DE LA JURISPRUDENCIA NACIONAL 466
7. RETRACTACION DE LA CONFESION EN MATERIA PENAL .....coouiummmssssisismssssssissssssssssins 468
7.1. DOCTRINA 468
7.2. EJEMPLO 470
73. CONCLUSION 470
8. INFIRMACION DE LA CONFESION EN MATERTA CIVIL ...cvvossevsresseesssesssssssssssssssessssssssss 470
8.1. GENERALIDADES 470
8.2.  EJEMPLOS DE LA JURISPRUDENCIA NACIONAL 471




INDICE GENERAL

8.3,
8.4,
8.5.

INFIRMACION DE LA CONFESION FICTA O PRESUNTA
EJEMPLO DE INFIRMACION DE CONFESION FICTA
OPORTUNIDAD PARA INFIRMAR LA CONFESION

9. INTERROGATORIO A LAS PARTES .......coosueermminnsssmssesssssssmssssssssssssssssssssss s sssssssssssssess s sssssssssses

9.1.
9.2,
9.3.
9.4.
9.5.
9.6.
9.7.
9.8.
9.9.

9.10.

9.11.
9.12,
9.13.
9.14.

9.15.

9.16.
9.17.
9.18.
9.19.
9.20.
9.21.

9.22,
9.23.

924

9.25.

IMPORTANCIA DE LAS PREGUNTAS
NATURALEZA JURIDICA DEL INTERROGATORIO
NUMERO DE PREGUNTAS
PREGUNTAS FORMULADAS POR EL JUEZ

LAS PREGUNTAS DEBEN SER PERTINENTES
LAS PREGUNTAS DEBEN SER CLARAS Y PRECISAS
PREGUNTAS RELATIVAS A HECHOS QUE IMPLIQUEN RESPONSABILIDAD CRIMINAL
CADA PREGUNTA SE REFERIRA A UN SOLO HECHO
MANERA DE SOLICITAR EL INTERROGATORIO
CUANDO EL INTERROGATORIO SE ITA FORMULADO POR ESCRITO Y LA PARTE
PETICIONARTA CONCURRE A LA AUDIENCIA
EL INTERROGATORIO ES PERSONAL
OPORTUNIDAD PARA SOLICITAR EL INTERROGATORIO
INTERROGATORIO DECRETADO DE OFICIO POR EL JUEZ
EL CAREO DE LAS PARTES COMO UNA FORMA DE INTERROGATORIO OFICIOSO DEL
JUEZ
CAREO DE LAS PARTES QUE PUEDE SURGIR EN EL MOMENTO DE PRACTICARSE LA
DILIGENCIA DE INTERROGATORIO
INTERROGATORIO DE PARTE EN LOS INCIDENTES
PERSONA LLAMADA A ABSOLVER EL INTERROGATORIO
CITACION DEL ABSOLVENTE
IMPORTANCIA DE LA CITACION
LUGAR DONDE SE REALIZA LA AUDIENCIA
CONCENTRACION DE LOS INTERROGATORIOS A LAS DISTINTAS PARTES EN UNA
MISMA AUDIENCIA
FORMA DE RECIBIR EL INTERROGATORIO
CONSULTA DE DOCUMENTOS U OTROS PAPELES O CON OTRA PERSONA, POR PARTE
DEL ABSOLVENTE PARA RESPONDER LA PREGUNTA
CONSECUENCIAS DE LA NO COMPARECENCIA Y NEGATIVA A RESPONDER O DE
HACERLO EVASIVAMENTE. CONFESION FICTA O PRESUNTA
EL INTERROGATORIO DE PARTE NO VIOLA EL ARTfCULO 33 DE LA CONSTITUCION
POLITICA DE COLOMBIA
9.25.1. Origen Y filosofia de la extneration al deber de declarar contra si

.

mismo Y contra los parientes
9.25.1.1. Las relaciones familiarts, conyugales o de convivencia ......
9.25.1.2. La exoneracién al deber de declarar contra si mismo, los

interrogatorios de parte Y el proceso penal ......ocoeveerecenennees

9.25.2. El articulo 33 de la Constitucién Politica de 1991 su interpretacién

9.25.2.1. Articulo 33 de la Constitucién Politica de 1991 wocveivinninnes
9.25.2.2. Elarticulo 33 de la Constitucién Politica sélo es aplicable

en materia Penal .o ————

XIX

474
474
475
475
476
476
477
477
478
478
478
478
479

480
480
481
481

482

483
484
486
486
487
488

488
488

491

492

498

498
499

500
501
501



9.252.3. La Convencién Americana de Derechos Humanos o Pacto

de San José (Costa RiCA) ......cccceveerereienereerenenmresinenssesssnesssesssnens ene

9.25.14. Interpretacion del articulo 33 de la Constitucién Politica ...
9.25.3. Conclusién
9.26. LA DECISION DEL JUEZ QUE CONSIDERA QUE UNA PREGUNTA NO DEBE FORMULARSE
POR LOS MOTIVOS DEL ARTICULO 207 INCISO 2° DEL C. DE P.C. NO TIENE RECURSO
ALGUNO
9.27. LA AUDIENCIA DEL ARTICULO 101 Y EL INTERROGATORIO DE PARTE .........coomevemnnn....
9.28. INTERROGATORIO DE PARTE, PRACTICADO POR LAS PARTES DE COMUN ACUERDO
(NUMERAL 7 DEL ARTICULO 21 DECRETO 2651 DE 1991) it
9.29. DOCUMENTOS APORTADOS POR LA PARTE QUE RESPONDE EL INTERROGATORIO
10. INTERROGATORIO ANTICTPADO ........cococoiiiiiiiinissinissiisss st st ssisssssssss st st sssassssssss st sassssans
10.1. GENERALIDADES
10.2. REQUISITOS DE LA SOLICITUD
10.3. NOTIFICACION DEL AUTO QUE ORDENA CONCURRIR AL ABSOLVERTE .........................
10.4. MERITO EJECUTIVO DEL INTERROGATORIO ANTICIPADO
10.5, INTERROGATORIO ANTICIPADO UNIDO A RECONOCIMIENTO.
10.6. FORMULA CUANDO SE SOLICITA RECONOCIMIENTO DE DOCUMENTOS CON
INTERROGATORIO
10.7. TRASLADO DE LA PARTE A LA SEDE DEL JUZGADO
10.8. APLAZAMIENTO DE LA AUDIENCIA PARA FORMULAR EL INTERROGATORIO DE PARTE
10.8.1. Generalidades .......ccccceveeeereieneneeienereeisinessrenine e sssesssssssssssssssssssssssssssssssse
10.8.2. Es del arbitrio exclusivo del juez resolver si los motivos son justifica

dOS PATA MO COMPATECET .....cerriueiriessisisres st ssssssssss s sss s ssssassassasssssasns

10.8.3. Prueba sumaria que justifica la no asistencia al interrogatorio ...............

11. EL QUE PREGUNTA, (CONFTESATY ......ccoivviveierrensiessensissssessassssessasnsssessasssssessasssssessssssssssasssans
12. CONFESION FICTA Y LA DILIGENCIA DE INSPECCION JUDICIAL, EN MATERIA LABORAL
12.1. BASES LEGALES
12,2. JURISPRUDENCIA
12.3. LA CONFESION FICTA QUE SE PRODUCE EN APLICACION DEL ARTICULO 56 DEL C.P.

DEL T. ADMITE PRUEBA EN CONTRARIO

13. LAS MANIFESTACIONES QUE HACEN LAS PARTES EN LA CONCILIACION ANTE JUEZ
O INSPECTOR NO CONSTITUYEN CONFESION .......oovsuinirissisnssisssssssssssnsssssssssssssssnssssssssssses
13,1. GENERALIDADES
13.2. JURISPRUDENCIA
13.3. EJEMPLO DE LA JURISPRUDENCIA NACIONAL

14. LA CONFESION Y EL ESTADO CIVIL DE LAS PERSONAS ..ccuvmneuneuiensusssssensssssenssssssensanns
15. LA CONFESION Y LA PRUEBA DE LA FAMILIARIDAD ...ovvuvensueriansinsssensssssenssnsssssssssssenees
15.1. GENERALIDADES
15.2. EJEMPLO SOBRE LA CONFESION CON RELACION A LA PRUEBA DE LA FAMILIARIDAD .

16. NATURALEZA JURIDICA DE LA CONFESION .....ccouovvitiesiunssinsiansssssssanssssessansssssssansssssssasssssssas
17. CONFESION DEL LITISCONSORTE oottt sssssssssassss st s ssssssssssssssssssssssssssssssssesns
17.1. CONSIDERACIONES GENERALES

17.2. EJEMPLO ILUSTRATIVO

17.3. EJEMPLO DE LA JURISPRUDENCIA

MANUAL DE DERECHO PROBATORIO

502
503

503
505

509
509
510
510
511
511
511
512

512
513
513
513

514
514
515
516
516
517

519

520
520
520
522
523
524
524
524
525
526
526
527
528



fNDICE GENERAL XXT
17.4. TESIS DE HUMBERTO MURCIA 530
17.5. TESIS DE HERNANDO DEVIS ECHAND{A 531
18. PUEDE PROBARSE COMO CONFESION LA FECHA DE CREACION DE UN TITULO VALOR 532
18.1. ENUNCIACION 532
18.2. EJEMPLO DE JURISPRUDENCIA NACIONAL 532
19. LA CONFESION Y LA PRETENSION REIVINDICATORIA .........coooooooemeeeeeeseesesesnesecssssseesssnn 533
19.1. GENERALIDADES 533
19.2, DOCTRINA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICTA 534
20. LA EXCEPCION DE PRESCRIPCION PROPUESTA CONTRA LA DEMANDA DE RECON-
VENCION CONSTITUYE CONFESION DE LA POSESION .........ccooommrsiivmsensnnssiressssnssssssssns 535
21. LA SEPARACION DE CUERPOS Y LA CONFESION QUE SURGE DEL HECHO DE
RECONOCER EL MARIDO UN HIJO EXTRAMATRIMONIAL ..o eesececscsssssaenneiinns 537
Capitulo 11}
LOS DOCUMENTOS
I. DEFINICION DE DOCUMENTO EN LA DOCTRINA ........ooooooreeeteceesecesssecesseeessseeesssesssseesssneees 539
2. LA REPRESENTACION EN EL DOCUMENTO ...........ooooommeeeeensesseeesessesesssseeessssss e ssssssssssss e 543
2.1.  GENERALIDADES 543
2.2. LA REPRESENTACION, ; DEBE SER INMEDIATA O NO° e 543
3.  EL DOCUMENTO COMO OBJETO . 543
4.  MATERIA DEL DOCUMENTO ..ottt cssisstsisstsisstassstabasstabasstasasstasasstasnsssasnsssasass 544
5. FUNCIONES JURIDICAS DEL DOCUMENTO ..........o.cososieeeeeseseessmsssssssssssessssssssssssssssesssssssassasssns 544
6. DIFERENCIAS ENTRE EL DOCUMENTO Y EL TESTIMONIO ... . 544
7. DOCUMENTO Y ACTO DOCUMENTADQO ......cccoiiiininiinecininienesteneinessesessssesesessosess sessssensssessseneas 545
8. APORTACION DEL DOCUMENTO AL PROCESO ......oocoosniniisnisssssssssssssssssssssssssssssssssssssssassins 546
8.1.  PRESENTACION POR LA PARTE INTERESADA 546
8.2. APORTACION QUE SE LOGRA MEDIANTE PEDIMENTO DEL JUEZ ......unereeerssersssessnnns 548
8.3. DOCUMENTOS INCORPORADOS DURANTE DILIGENCIA DE INSPECCION JUDICIAL 549
8.4. SENTENCIA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA SOBRE LA OPORTUNIDAD PARA
APORTAR LOS DOCUMENTOS 550
9. DOCUMENTO PUBLICO Y PRIVADO ........coovvvvvevvvessenssssssnsssnsssssssssssnssssssssssssssssssssssssssssssss s 550
10. VALOR PROBATORIO DEL DOCUMENTO PRIVADQ .....ccccciveniiniininienininsenseneesesessesesssssessesens 551
10.1 GENERALIDADES 551
10.2. FECHA CIERTA 551
10.3. AUTENTICIDAD DE LOS DOCUMENTOS 552
10.3.1. Explicacion y posicion sobre el tema .........c.oeoeieieieeieessesesssesesssssssssssnsns 552
10.3.2. Esa presuncion s6lo opera en el mundo del proceso ... 554
10.3.3. Sustento de la presuncion de autenticidad ...........c.ocoeivenernereresssssnsennes 554
10.3.4. Documentos & los cuales alcanza la presuncién de autenticidad ........... 555

10.3.4.1. Sélo se presumiran auténticos los documentos privados
manuscritos y suscritos, pero no los que no tengan esos signos
de individualidad ... 555
10.3.4.2. La de quienes consideran que el articulo 11 de la Ley 446
de 1998, se refiere a todos los documentos enunciados en el
ATHEULO 251 ovvveeereseeees e ssssss s ssssss s ssssss s sessss s sessssss 558



11.

12,
13.

MANUAL DE DEXECHO PROBATORIO

10.3.5. Razones que se pueden exponer para sostener que la presuncién de

autenticidad se refiere a todos los documentos privados ... 559
10.3.6. Es exagerado extender la presuncién en Ja f0rma dicha ...eesssssenns 559
10.3.7. Qué clase de presuncién es la establecida en el art. 11 de la Ley 446 de

T8 e ——————————————— 560

10.3.8. ¢Cual es la razén por la que se considera que la presuncién de guten-
ticidad no se extiende a los instrumentos no firmados ni manuscritos

por la parte a quIien S€ OPONENT ......vcecucrnsrnesmss e s ssesenes 561
10.3.9. Reflexion sobre el articulo 269 dei C. de P.C. ........vvcvcvcnsnnesnseninns 562
10.3.10. Documentos eleCtrOMICOS .......mmmmiesssmsssssssssssssess s sssssess s ssssassses 567
10.3.10.1. ANLECEENLE ...vvuurcrrircrsmssssssssss s st s st s e 567
10.3.10.2. La funcién sicolégica y sociolégica del documento ............. 567
10.3.10.3. El documento electrénico, su continente y su contenido ... 567
10.3.10.4. La percepcion del documento electrénico .......vmmmsniessnnens 568
10.3.10.5. Diferencia con el documento tradicional escfito ... 568
10.3.10.6. Equivalentes funcionales ... 569
10.3.10.7. Integridad, autenticidad y conlidencialidad del documento
ElECHONICO vt 570
10.3.10.8. Los llamados documentos electrénicos se estiman como los
dOCUMENLOS ESCHLOS wuurvrnimisrissssss s s 578
10.3.10.9. Los documentos electrénicos y el articulo 11 de la Ley 446
de 1998 o —————— 579
10.3.10.10.Criterios para valorar un mensaje de datos .. 580
10.3.10.11.COmo se aporta al Proceso . . 580
10.3.10.12.Exhibicion e inspeccién del documento electrénico v 581
10.3.10.13. Legislacion eXtraniera v sssssssssssesessssssssesss s 581
10.3.10.14. EN NUESLIO MEIO ovvverueereervsssssmessnemssssssssssssss s s ssssesssssssess 581
10.3.11. Autenticidad de las cOPIas .. ————— 582
10.3.11.1. El de la Corte Constitucional ... .. 582
10.3.11.2. La Corte Suprema de Justicia — Sala Laboral .......cnvernnieenns 583
10.3.11.3. NUESHA POSICION correussrssessssses e ssssssssses s ssssssssssss s snsssss seses 584
10.4. DOCUMENTOS PRIVADOS EMANADOS DE TERCEROS 585
10.4.1. Si son de naturaleza dispositiva o simplemente representativa . 585
10.4.2. Si es simplemente declarativo . —————— 585
10.5. JURISPRUDENCIA 586
IMPUGNACION Y DESCONOCIMIENTO DE DOCUMENTOS w.ovvvevvererressssssessessessessssssessessesse 589
11.1. DOCUMENTOS PRIVADOS NO AUTENTICOS - 589
11.1.1. Primera hipOtesis v s s s ssss ssssss e s 589
11.1.2. SeGUNAA HIPOLESIS covvrreruurreeessssrrsesssssmsssssssrsssessssssssssssssesssssssssssssssssssssesssesssssssns 589
11.1.3. TELCEIa NPOLESIS wrvvrerreeeesssmsrrsersssessssssssssesssssssssssssssessssssssssssssssssssesssesssssssssss s 589
11.1.4. Cuarta hipétesis
11.2. EIJEMPLO TOMADO DE LA JURISPRUDENCIA Y SU APLICACION A LANUEVA LEGISLACION 590
RECONOCIMIENTO w.ouvvvvsssssessssssssssssssssssossssssssssssssssssssssssssssssss ssssssssssssssssssossssssossssssssens 591
RECONOCIMIENTO DE DOCUMENTOS ....cuvsimmsmmmssmmssssssssssssssssmss s sssssssssssssess s sssssssssssssessas 592
13.1. ENUNCIACION 392




INDICE GENERAL XXII

13,2,

13.3.

13.4.

CLASES DE RECONOCIMIENTO 592
13,2.1. El 1€CONOCIMIENTO EXPIESO .....ecvuivsiieerssesissssssssssssss s sesssssssasssss s sasssssssanssssns 592
13.2.2. El 16CONOCIMIENTO FICTO vuuvvvurivsinsiusississiuisssssissesssssssessssssssssssss st ssssassssssssanens 592
13.2.3, El reconocimiento ticito, impropiamente llamado implicito .................. 593
13.2.4. El reconocimiento impPlCItO ........cueerrneessenssnssssensanssssessasssesssnsssenssnsssenss st 593
13.2.5. El reconocimiento por iNSCHPCION ........c.eeivensinsessensssssesssnssssessansssessanssens 594
13.2.6. Reconocimiento POT AteStACION ........c.ceeieeiieeviesssnsissasssanssessssssasssssssessesssesanss 594
AUTENTICACIONES ANTE NOTARIO QUE DE NINGUNA MANERA SON RECONOCIMIENTOS 595
DILIGENCIA PARA PROVOCAR EL RECONOCIMIENTO 596.
13.4.1. ProCedimiento ..........ccersesierssississssssssisssssmssssssssssissssssssssssssssssssssssssssssssssssssess
13.4.1.1. Legitimacion para solicitarlo ...
13.4.1.2. ANEXOS ...ucevuererirerirerisesssesssessississesssssss s sassssasssssssssasssssssssssss s saneses
13.4.1.3. A qUIBN SE CItA ...ccceuceeecece et b bbb sbassassastens
13.4.1.4. A quiénes se puede citar para el reconocimiento ..
13.4.1.5. Decreto de 1a diliZencia .........cccoverereeeeiveruessnssinsissssssnssessesssesssns seves
13.4.1.6. Notificacién de la realizacion de la diligencia ........ccccecceecvevernanne
13.4,1,7. JUTAMENLO ...oveerrersiiiseisis s essassssss st ssssssssssssssssssssssssssassssassasans
13.4.1.8. QUuE S€ 1€ PIEGUNLA .....ucvucruerrieitcietciersisss s ssssssssssssssassassases
13.4.1.9. Diligencia de reconocimiento realizada ex{raproceso ... 598
13.4.1.10. FITMas ...cc.ocveuierierierseriesesssssssssssssssssssssssssssssssssssssssassassassassassassassen sases 599
13.4.1.11. NO COMPATECENCIA ...ucvuvrurirrcrrcrncinnisersessesssssssssssasssssestassessessesssnsensas 599
13.4.1.12. Negativa a prestar JUramento ............eeesesesiassassessessessessens 599
13.4.1.13. Desconocimiento del dOCUMENLO .........ccurvrreneensinsinsiessessessensens 599
13.4.2. Consecuencias del TECONOCIMIENTO ........cueeuierurivenisenssesieesissssessensssssasssanssenes 600

14. EXHIBICION DE DOCUMENTOS U OTRAS COSAS MUEBLES, LIBROS Y PAPELES DE

15.

COMERCIO ..ot sissssinssssss st sss s st sssssssssssssssssssss s st sssssssssssssssssssssses  saassasssssssssssssssssssssns 600
14.1. BASES LEGALES 600
14.2. REQUISITOS DE LA SOLICITUD DE EXHIBICION - 601
14.2.1. NECESATION wuvviuirveriissisressiissis st st ssssssssss s st ssssssssssss s sssssssssassssassssssssssssssas 601
14.2.2. CONVENIENLES ...vuveererersieeeessiseesessssesessssssessssssesssssssassssssssassssssssasssssssassssssesasssses 601
14.2.3. Decreto de eXhibicion .........ccceeeveeeeviieineeseieinessssesissssesssissssessssssssssssssssssssssesns 601
14.3. OPOSICION A LA EXHIBICION 602
14.4. MOTIVOS PARA LA OPOSICION 602
14.5. APRECIACION DE LOS MOTIVOS DE LA OPOSICION 602
14.6. ;QUE PRUEBAS SON PERTINENTES PARA DEMOSTRAR QUE LA PARTE TIENE EN SU
PODER EL DOCUMENTO? 602
14.7. EXHIBICION SIN OPOSICION .....cccommmmmerrrrmmensssssssssmnnnns 602
14.8. EXHIBICION PEDIDA A UN TERCERO 603
14.9. PERJUICIO QUE SE LE CAUSA A LA PARTE O AL TERCERO CON LA EXHIBICION ......... 603
DOCUMENTOS EN MATERIA DE ESTADO CIVIL ....cccociiniiinniiniiniiiniinss s ssssssssssssssssssssns 603
15.1. BASES LEGALES 603
15.2. JURISPRUDENCIA 604
15.3. ;QUE SUCEDE EN CASO DE PERDIDA O DESTRUCCION? 606
15.4. EJEMPLO ’ 606

15.5. PRUEBA DE LA CALIDAD DE HEREDERO 607



XXIV MANUAL DE DERECHO PROBATORIO

16.

17.
18.

19.
20.
21.

wos e

15.5. 1. NOCION ..ottt s s s s s s b bbb as 607
15.5.2, JUTISPIUAENCIA ...vviriicceicccetsc ettt ettt et st bbbt bbbt ettt abas 607
15.6. PRESUNCION DE AUTENTICIDAD Y PUREZA DE LAS INSCRIPCIONES HECHAS EN
DEBIDA FORMA EN EL REGISTRO DEL ESTADO CIVIL 610
LA ESCRITURA PUBLICA .......coovvevvvruuennsssssmsansnssssssmsssssssssssssssssssssssssssssssssssssnssssssssssssssssssssns 610
16.1. ETAPAS EN LA ELABORACION DE UNA ESCRITURA PUBLICA 610
16.1.1. RECEPCION ...t isss s s s s st s as st st as s bsan s 610
16.1.1.1, Averiguacion de los fines practicos y juridicos que los
otorgantes se proponen alcanzar con sus declaraciones ....... 611
16.1.1.2. Revision de las declaraciones que le presenten las partes ... 611
16.1.2. EXTENSION ....ctiiiriisitceisi st st s s et e bbb s e bt b b bbb nas
16.1.3, Otorgamiento
16.1.4. Autorizaciéon
16.2. FECHA DE LA ESCRITURA PUBLICA 613
CERTIFICADO DEL REGISTRADOR .....c.ccoucecnteecenneneneeinensseseinesssessinssssasssnssssassssssssssessasssssssss 614
LA CONFESION DE QUE [{ABLA EL NUMERAL 3° DEL ARTCULO 6° DE LA LEY 75 DE
1968, DEBE SER ESCRITA .........coocoiiiininiini sttt sttt st st st st st st st st st st sbs st st st st st abans 614
INSTRUMENTO PUBLICO DEFECTUOSO ...ccoovvvnrnnnnnnensssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssss 615
DOCUMENTOS EN IDIOMA EXTRANIJERQ ......ccoovciiiiniissssssamssi st sssassssssss st st sssasssssss 615
LA TACHA DE FALSEDAD ......ccoiiiiiniiiint ittt st s st st st siasss stasss stasss stssssstssssssnsns
21.1. TRAMITE
21.1.1. Manera de proponerla “
21,1.2. ObHACION el JUCZ.....coueiriiririiririire sttt sttt sb st sr st sb st sb st bt ans subat
21.1.3. TIASIAAOS ...ccovvrriirerriernisessressise s sesesssseseaesessssesessssssessssssssasssssssassssssssssssssssssssssese suees
21.1.4. Periodo probatorio ..
21.1.5, ;Cuéndo se tramita como inCidente? ...........cvivninnnisnissssiss i, 617
21.1.6. (En cudl evento, en el proceso ejecutivo, no se tramita como incidente? 617
21.1.7. Desistimiento para invocar el documento como prueba ........c..cceeveeeeene 617
21.1.8. Efectos de la declaracion de falsedad .........cocuveininennreninessssnsesssseseesssneens 617
21.2. PRUEBA DE LA FALSEDAD O DE LA AUTENTICIDAD 618
21.2.1. GeNETAlIdAES ......ccovveeuireiireiieieessseeteseisse e sse st st asassssas s s st sssasssssss st sssastas seas 618
21.2.2, ;Cuél es el valor del dictamen de los peritos grafol0gos? .ne. 618
Capitulo IV
LA INSPECCION JUDICIAL
LA DENOMINACION
DEFTNTCTON ....ooucoumreeeeeseeseseessssssssssses s e esessses s 44444 484888818100 10044 4 ARk R0
ACTIVIDAD DEL JUEZ ......ocoiiiiiiiiniinisniins s st sssssssiss st s s shs st s sssssssss st st s sssstsssssssssssssssssnss 621
NATURALEZA DE LA INSPECCION JUDICIAL ......evoueirueneaesssnssssssssssnsssesssnsssssssnsssssssnssans 621
INSPECCION JUDICIAL CON RESPECTO AL OBJETO INSPECCIONADO: DIRECTA E
TNDIRECTA ..ottt sisssssassssis st sas s assssssss s st st a4 sts sbssss s st 4t sh4abasbssas s st st s b abb bbb s st st stb 00 622
OBJETO DE LA INSPECCION ........ccooovuiimmsiisnesssssmssssanssss st sssssssssssssssssssssssssmsssssnssssssssssssssssssssssan 622
SOLICITUD, DECRETO Y PRACTICA DE LA INSPECCION JUDICIAL ....ovvumvvaneanssssssrssens 623
7.1.  MEMORIAL PETITORIO.. 623

7.2. LEGITIMIDAD PARA SOLICITAR LA PRUEBA Y EL DECRETO OFICIOSO POR EL JUEZ,. 624



INDICE GENERAL XXV

7.3, JUEZ QUE PRACTICA LA INSPECCION
74. ETAPAS EN LA PRACTICA DE LA DILIGENCIA DE INSPECCION JUDICIAL
7.4.1. Iniciacion de la diligencia
7.4.2. Examen e idcnlificacion de 1os hechos por el JUez .......wnesncssesssssssssses 626
7.4,3. Labor de fijacién o reconstruccion .,
7.4.4. INSPECCION A€ PETSOMNAS ......ccciiiiiiiririiirsr s ses s sb bbb bbb bbb abs b anas
7.4.5. Extension de la diligencia a otros puntos ... 627
7.4.6. Pruebas que tienen que ver con los hechos objeto de la inspeccion ...... 628
7.4.7. Notificacion de las providencias que se dicten en la diligencia y recursos
CONLIA E11AS ...uccrerreeereeeececeneesseserereseeserese e sesessssssssassssssesassssssssassssssasassssssssases 628
7.4.8. Constancias de las partes 0 de sus apoderados ..........covevrenrnessrersesssseenne 629
7.4.9. Actade la diligencia .......ccccrininnniniininsisinsnennns . 629
8. INSPECCIONES JUDICIALES PRACTICADAS FUERA DE PROCESO .........cccoviiniiiisniiinnnns 630
O NOTTIFICACTONES .......cocosmeittimesriemssssesssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssesssssmsssssmssssssssssssssssssassssssssssas 631
10. ;PUEDE PRACTICARSE DILIGENCIA DE INSPECCION JUDICIAL ANTICIPADA ANTE EL
JUEZ CIVIL Y LLEVARLA A UN PROCESO PENAL? ......cccocininnninnissisnsis s ssssssssssssass s 631
Capitulo
LA PERICIA
1. NOCION Y BASES LEGISLATIVAS .........ccoosmmeeesiusssemesssissessssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssss 633
2. LA PERICIA COMO MEDIO DE PRUEBA .........cccoocimnienininieneseninsensssssssessasessssssssessssssesssessasessses 633
3. NATURALEZA DE LA PERICIA ......cccciiniiint st st st sssssssss s st s sssasssss s s st s 633
4. PROCEDIMIENTO DE LA PRUEBA PERICIAL ooooonecerecieernenseeciienmsssseeisssms e isssms s sss s 634
4.1. PROPOSICION DE LA PRUEBA 634
4.2, PRONUNCIAMIENTO DEL JUEZ SOBRE LA PRUEBA PLRICIAL PROPUESTA ... 634
4,3, LOS PERITOS 635
4.4. DESIGNACION Y NUMERO DE PERITOS 635
4.5. EXIGENCIA ESPECIAL EN MATERIA PENAL Y MILITAR 636
4.6, POSESION DE LOS PERITOS 636
4.7. CONSIGNACION DEL DINERO NECESARIO PARA LOS VIATICOS Y GASTOS DE LA PERICIA 637
4.8. OPORTUNIDAD PARA PEDIR ADICIONES AL DICTAMEN 637
49. POSIBLES IMPEDIMENTOS Y RECUSACIONES A LOS PERITOS 638
4.10, PRACTICA DE LA PRUEBA PERICIAL 639
4.10.1. Actividad de 108 PETILOS .....ccocouneriiinirinine st st s s s st st sesssseasssses susns 639
4.10.2. Informes de tErCeras PErSONAS .. issiiisssssss st st s 641
4.10.3. Prérroga del término para dictaminar . 641
4.10.4. Forma en que se presenta el dictamen PCIICIAl ., 641
4.10.5. El perito tercero
4.11. CONTRADICCION DEL DICTAMEN, SU ACLARACION Y OBJECION
4.11.1. En materia civil, laboral y contencioso administrativa
4.11.1.1. Qué debe entenderse por EITOr raVe .....vreininsasssssissessesens
4.11.1.2. Asesoramiento de las partes, por expertos . 644
4.11.2. En materia penal ordinaria y justicia penal militar ..., v 644
4.12. HONORARIOS DE LOS PERITOS 646
4.13. LOS INFORMES TECNICOS DE LOS FUNCIONARIOS OFICTALES 647




XXVI MANUAL DE DERECHO PROBATORIO

4.14. DEBER DE COLABORACION DE LAS PARTES 643
4.15, EL CASO DE LOS AVALUOS Y OTRAS REGULACIONES NUM{:{LICAS
4.16. ALGUNOS CASOS QUE DEMUESTRAN LA UTILIZACION DEL DICTAMEN PARA AVALUOS

O S"NALAMIENTO DE CIFRAS NUMERICAS 650
4.16.1. Procesos de servidumbres ... s sssssssssenns 650
4.16.2. Arrendamiento COMErCIal ... s s 650
4.16.3. BXPIoOPIaciOn ... s sssssss s sess st sessssss st sssssnss 651
4.16.4. DIVISOLIOS eovverrrerensressssssssss s ssesssssss s s e s s s e st s sess sess sess s nsnss 652
4.16,5, EJECULIVO ..ovvririn s ssss s sess st s ssssssss st st sessssss s st sess s 652
4.16.6. Ejecucién con titulo hipotecario ... . 654
4.17. LA VALORACION POR EL JUEZ DEL DICTAMEN DE LOS PERITOS ........oovevereeeeeereres oo 655

4.18. EXPERTICIOS EMITIDOS POR INSTITUCIONES O PROFESIONALES ESPECIALIZADOS 657

Capitulo VI
LOS INDICIOS

1. ETIMOLOGEA ..ottt sss s sss s sss s sss s sss s sbasss s s s ssb s ssb s sst s sss s ssssnnss 661
2. BREVE HISTORIA DE LA PRUEBA [NDICIARIA (PERO MIRANDO SU FORMACION DESDE

EL PUNTO DE VISTA DE LA TEORIA DEL CONOCIMIENTO) ......coooemeeeemsensreesssseesnssssssennssses 662
3. DEFINICION DE INDICIO ..........coosvvouuemsissnsssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssassssssssssssssssssssnnns 664
4, NUESTRO CRITERIOQ ......cc.coserrurnsiisensisnnss s ssssssnsssssssssssnsssssssssssssssssssssssssssssssssssssnssssnsssssasssssnss 665
5. CRITERIO DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA SOBRE LA NOCION DE INDICIO EN

MATERIA PENAL .......ooovvviviniinsnissssisssssse st s sssssssssesssssssssssss st sssssssssanssssssssssssssssssssssssssssanss 665
6. ELINDICIO COMO OBJETO DE PRUEBA .......ooonsiitiieiitinssssinssssesssssesssssessssssssssssssssssssssssssassssns 666
7. ELINDICIO COMO MEDIO DE PRUEBA ....... . 667
8. NATURALEZA DE LA PRUEBA INDICIARIA oottt sss s sss s sssssssnens 668
9. NECESIDAD DE LA PRUEBA INDICIARIA oottt assb s sansss s sanns 668
10. CONSTRUCCION DEL INDICIO ........consimrivesessssssnsisssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssns 674
11. PRESUNCION DE INOCENCIA Y CONTROL DEMOCRATICO DE LA PRUEBA DE INDICIOS 677
12. CLASIFICACION DE LOS INDICIOS ........cocosmsiieimansissssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssnssses 678

12.1. INDICIO NECESARIO 678

12.2. NUESTRO CRITERIO 679

12.3. INDICIO CONTINGENTE 679

12.4. NUESTRO CRITERIO 680
13, SENTENCIA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, DE MAYO VEINTISEIS DE MIL

NOVECIENTOS SETENTA Y UNO ......coovverimernnerinsiasssissisnsssinssanens . 681
14. LA NECESIDAD DE INFORMACION Y LA PRUEBA INDICIARIA oo 683
15. VALORACION DE LA PRUEBA INDICIARIA oottt sssssssssananess 685
16. LA PRUEBA INDICIARJA Y LA CASACION EN MATERIA PENAL ...cconvenmmrenmenssssssnsssssssnens 695
17. ENJUICIAMIENTO DE LAS PRUEBAS QUE INGRESAN AL TORRENTE PROBATORIO: EL

JRNRLOI300 110 (67N 070 1 SN 696

17.1. ERROR DE DERECHO 696

17.2. ERROR DE HECHO 696
18, ENJUICIAMIENTO CUANDO EL HECHO INDICADOR CUMPLE SU FUNCION DE MEDIO

DE PRUEBA ...ooeossvttiiiss st sssssssss st sessssssssss st s st s ssssss s et s s ssssss sat s st es s ssb s s s ssssssssssssns 697
19, LA PRUEBA INDICIARIA Y EL RECURSO DE CASACION EN MATERIA CIVIL ... 701



INDICE GENERAL XXVIT

20. LA PRESUNCION DE RACIONALIDAD HUMANA Y LA PRUEBA [NDICIARIA ..., 703
21, UNIDAD DEL INDICTO ........ccciiiiiniiinnnieiensieiessseissssesssssesssssesssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssans 704
22. LAS HUELLAS MATERIALES: CADA UNA ES UN INDICO . 708
23, CONTRAINDICIOS ottt ssssss s st sss s st s s sssssssss st s ssssssssssssssnses 709
24. CLASIFICACION DE LOS INDICIOS |.........cooovveunnmnennsssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssess 710
24.1. ELINDICIO DE OPORTUNIDAD PARA DELINQUIR 711
24.2. ELINDICIO DEL MOVIL PARA DELINQUIR 713
Capitulo VII
LAS PRESUNCIONES
1. CONCEPTO ......cuciiiiitineeisie e ste st sessessssass st ass stestests s sessesess st ass sue stestessnssssessesensansassasestessessnsessasansen 715
2. CLASIFICACION DE LAS PRESUNCIONES ........ccootuummiimmsenssssssmssssssssssssssssssssssssssssssssssnss 715
2.1. CONRELACION A SU FUENTE 715
2.2. TENIENDO EN CUENTA ST PRODUCEN CERTEZA O SOLO PROBABILIDAD ................ccoee 715
3. LAINFERENCIA INDUCTIVA ..ottt et cesisseainsseaissstasns seasns ssasas ssssnsssssnsssasnsssssnsssasnens 716
3.1. NOCION 716
3.2.  PRINCIPIOS DE LA INDUCCION 717
3.2.1.  Principio de la deducibilidad .. ssssssssssssssssssssssssssssesee 717
3.2.2. Principio de elimiNAaciOn .......coerecercnsnnesneeseessessesse e seessessssssessessesseesseesees 717
3.23. Principio de generalizacion ... . 717
3.3. DOMINIO DE LA CERTEZA O DE LO PROBLEMATICO 718
34. PLENA PRUEBA DE LOS ANTECEDENTES O CIRCUNSTANCIAS 718
3.5. QUIEN HACE EL PROCESO INDUCTIVO EN LAS PRESUNCIONES .............ooevveummsemssmsrnsnnnns 718
3.6. ACTIVIDAD DEL JUEZ EN LAS PRESUNCIONES JUDICIALES 719
4. LAS PRESUNCIONES NO SON MEDIO DE PRUEBA ...........cccceceieiieieneiiieinisresessessessesressensnns 720
Capitulo VIII
EL JURAMENTO
EL JURAMENTO COMO MEDIO DE PRUEBA ........ccccceviiiinenieninienninrenseneesssss ssesssssssssssssssessenes 721
Capitulo IX
ASPECTOS PROBATORIOS DE I.A LEY 906 DE 2004

1. LA PRUEBA DE OFICIO EN MATERIA PENAL ........cccccociieininineeneenesessesesssssessesessessessass sseseenen 723

1.1. CUANDO EL JUEZ PENAL DECRETA PRUEBAS DE OFICIO NO COMPROMETE SU
IMPARCIALIDAD 723
1.2.  EL GARANTISMO EN MATERTA PENAL Y LAS PRUEBAS DE OFICIO .....c.oooovmmmensrrrssnsens 725

1.3. SISTEMAS PENALES QUE SIN DEJAR DE SER ACUSATORIOS, CONSAGRAN LA POSIBILIDAD
DE DECRETAR PRUEBAS DE OFICIO 728
1.4,  OPINION PERSONAL CON RELACION A COLOMBIA 729
1.5. JURISPRUDENCIA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA SOBRE LAS PRUEBAS DE OFICIO 730
2. EL PRINCIPIO DE LA INMEDIACION — SENTENCIA C-591/2005 ......ovrvueerereesseeseesseessesssenns 731
2.1, LA INMEDIACION Y LAS ENTREVISTAS O EXPOSICIONES 732
2.2.  JURISPRUDENCIA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA 735
2.3.  CRITICA AL PLANTEAMIENTO DE LA CORTE 739

3. DERECHO DE DEFENSA ..ot st ass s ssssssssssssssssssssssssssesns 741



XXvin MANUAL DE DERECHO PROBATORIO

4.  DESCUBRIMIENTO DE LOS ELEMENTOS MATERIALES PROBATORIOS Y EVIDENCIA
FISICA oooesrsescesossessssossssssssssssossssos s sssssssssss s s s s 745
41. DEFINICION 1 @1 745
4.2.  CRITERIOS A TENER EN CUENTA PARA PODER INTERPRETAR LO QUE SE CONOCE,
COMO EL "DESCUBRIMIENTO DE LOS ELEMENTOS MATERIALES PROBATORIOS Y

EVIDENCIA F{SICA" 745
5. ELPRINCIPIO DE LA CONCENTRACION ... ssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssns 752
EL PRINCIPIO DE LA PUBLICIDAD ........cooovtiuesnsisnsissssssssnsssssnsssssssssssssssssesssssesssssessssssssesas 754
EL PRINCIPIO DE LA PERTINENCIA Y CONDUCENCIA DE LA PRUEBA ......cooveveeeeeesevre 755
7.1.  INTRODUCCION 755
7.2. ADMISIBILIDAD DE LA PRUEBA PERTINENTE 756
8; EL PRINCIPIO DE LA NO TAXATIVIDAD DE LOS MEDIOS DE CONOCIMIENTO ........... 759

9. EL PRINCIPIO DE LA VALORACION DE LAS PRUEBAS DE CONFORMIDAD CON LAS
REGLAS DE LA SANA CRITICA ..ot sss st st s ssssssssssssssssssssssssssssssssssans

10. EL PRINCIPIO DE LA NECESIDAD DE LA PRUEBA .........cooimniisnisnssssssssssssssssssssssssssssens
11. DESCUBRIMIENTO DE LA PRUEBA EXCULPATORIA ...
12, LA PRUEBA TESTIMONIAL ........ccooeorvietimsiunnssinsssnsssiesssnssssssssnssssmssasssssssssssssssssssssssssasssssssssnsssasns
12.1. OBLIGACION DE RENDIR EL TESTIMONIO
12.2. COMPARECENCIA DE LOS TESTIGOS

12.3. EXCEPCIONES CONSTITUCIONALES AL DEBER DE DECLARAR 762
12.4. IMPEDIMENTO DEL TESTIGO PARA CONCURRIR 763
12.5. TESTIMONIOS ESPECIALES 763
12.6. TESTIMONIOS DE AGENTE DIPLOMATICO 763
12.7. EXAMEN DE LOS TESTIGOS 764
12.8. ETAPAS DEL INTERROGATORIO 766
12.8.1. INterro@Aatorio AITECLO ...viiiiiecieisiiie e st eetasseissas s s ssssssasssssss s ssssasessassssssans stase 766

12.8.2. Contrainterrogatorio ....... . 767
12.8.3. Interrogatorio T€-ITECIO ......iiiiiineiniecieicninsse s ssssssssssis s sss st sssssssss s s sssasns 767
12.8.4. Re-CONIrAiNtEITOZAIOTIO «..cccvvecsirscisieiseseesesesssssesssssss st sesssssssssssasssssassssassasassasas 767

12.9. PREPARACION DEL INTERROGADOR 770
12.10. TEMA SOBRE EL CUAL VERSARA EL CONTRATINTERROGATORIO ...vevvvuvsevmenresossssssssssesnes 772
12.10.1. Regla tradicional 0 eXtENSIVA e 772
12.10.2. Regla TeStriCtiVa .o sss s st ssssssssssnss 772
12.10.3. Regla intermedia ... s s s 772

12.11. REGLAS SOBRE EL INTERROGATORIO 773
12.12. OPOSICIONES DURANTE EL INTERROGATORIO 776
12.13. REGLAS SOBRE EL CONTRAINTERROGATORIO 777
12.14. INTERVENCION DEL JUEZ EN LOS INTERROGATORIOS 777
12.15. CONOCIMIENTO PERSONAL DEL TESTIGO 778
12.16. IMPUGNACION DE LA CREDIBILIDAD DEL TESTIGO 779
12.17. EL ACUSADO COMO TESTIGO 786
13. LA PRUEBA PERICIAL wouutuuuuuuuusussussssssssssssssssssssssssesssssssssssssssssssssssssesssssessessessessessessessessessensensessenes 790
13.1. QUIENES PUEDEN SER PERITOS ...oooocoseevresssusssessssssssssssssmsssssssssssssssasssssssssssmssossssassssess #5000 790
13.2. QUIENES NO PUEDEN SER NOMBRADOS PERITOS 790

13.3. OBLIGATORIEDAD DEL CARGO DE PERITO 791




INDICE GENERAL XXIX

13.4. IMPEDIMENTOS Y RECUSACIONES 791
13.5. COMPARECENCIA DE LOS PERITOS A LA AUDIENCIA 791
13 ,6. PRESENTACION DE INFORMES 791
13.7. BASE DE LA OPINION PERICIAL 792
13.8. ACCESO A LOS ELEMENTOS MATERTALES 792
13.9. INTERROGATORIO AL PERITO 792
13.10. INSTRUCCIONES PARA CONTRAINTERROGAR AL PERITO 797
13.11. PERITO IMPEDIDO PARA CONCURRIR 798
13.12. EL APORTE DE LOS EXPERTOS AL PROCESO: LOS PAISES DEL. COMMON LAW ............ 798
13.13. APRECIACION DE LA PRUEBA PERICIAL 800
13.14. EL. COMPORTAMIENTO DEL PERITO AL RESPONDER 800
13.15. EL GRADO DE ACEPTACION DE LOS PRINCIPIOS CIENTIFICOS, TECNICOS O ARTISTICOS
EN QUE SE APOYA EL PERITO 802
13. 16. LA PROHIBICION DE PROVOCAR PREGUNTAS A LOS PERITOS SOBRE LA INIMPUTABILIDAD 802
13.17. ADMISIBILIDAD DE PUBLICACIONES CIENTIFICAS Y PRUEBA NOVEL .........cooooeeeoorrn. 802
13.18. PRESENTACION DE LA EVIDENCIA DEMOSTRATIVA 804
14, PRUEBA DOCUMENTAL ....cooierircnsserssns s s s ssesssss st sessssss sessssssssssssss st ssssssss sesssssssessasas 806
14.1. METODOS DE AUTENTICACION E IDENTIFICACION DEL DOCUMENTO .........ccooomvvveronne 806
14.2. PRESUNCION DE AUTENTICIDAD DE DOCUMENTOS PROCEDENTES DEL EXTRANJERO 807
14.3. TRADUCCION DE DOCUMENTOS 807
14.4. PRESENTACION DE DOCUMENTOS 807
14.5. ACREDITACION DE LOS DOCUMENTOS 808
14.6. LA PRESUNCION DE AUTENTICIDAD 809
14.7. EMPLEO DE LOS DOCUMENTOS EN EL JUICIO 810
14.8. APRECIACION DE LA PRUEBA DOCUMENTAL 810
14.9. EL ORIGINAL DEL DOCUMENTO COMO MEJOR EVIDENCIA DE SU CONTENIDO .......... 811
15, LA INSPECCION JUDICIAL wuuuuuuuuueuuessessssssssssssssssssssssssessssssssssssssss sssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssss 812
15.1. CRITERIOS PARA DECRETARLA 812
16. PRUEBA DE REFERENCIA ... 813
16.1. CONTINENTE DE LA PRUEBA DE REFERENCIA 813
16.2. NATURALEZA DE ESTA PRUEBA 813
16.3. DESAFIO QUE PLANTEA LA PRUEBA DE REFERENCIA 814
16.4. EL TESTIMONIO DE OfDAS 814
16.5. CONSAGRACION DE TARIFA LEGAL CON RELACION A LA PRUEBA DE REFERENCIA . 815
16.6. SUS i ENTO PARA TARIFAR LA PRUEBA DE REFERENCIA 815
1.6.7. UTILIZACION DE LA PRUEBA DE REFERENCIA 815
16.8. LA ADMISIBILIDAD DE LA PRUEBA DE }_{EFERENCIA ES EXCEPCIONAL .......ocoreerrererrenne 816
16.9. SOLICITUD DE LA PRUEBA DE REFERENCIA 816
16.10. COMO SE VAL.ORA LA PRUEBA DE REFERENCIA 817
16.11. PRUEBA DE REFERENCIA MULTIPLE 818
16.12. UTILIZACION DE LA PRUEBA DE REFERENCIA PARA IMPUGNAR LA CREDIBILIDAD DE
LOS TESTIGOS 818
17. PRUEBA ANTICIPADA ...oooevircriesersnnsssessssssssssssssessssss st ssssssss sessssssssssssss esssessssssssssssss st sesssasssssas 819
17.1. NOCION 819

17.2. LA INMEDIACION 819




MANUAL DE DERECHO PROBATORIO

17.3. LEGITIMIDAD PARA SOLICITAR LA PRUEBA ANTICIPADA 820
17.4. TIEMPO PARA SOLICITAR LA PRUEBA ANTICIPADA 820
17.5. REQUISITOS PARA PRACTICAR LA PRUEBA ANTICIPADA 821
17.6. QUE SEA POR MOTIVOS FUNDADOS Y DE EXTREMA NECESIDAD ..........cccooosmmmmnnnsnnsions 822
17.7. REPETICION DE LA PRUEBA ANTICIPADA 822
17.8. RECURSOS CUANDO SE DECRETA LA PRUEBA ANTICIPADA 822
17.9. CONSERVACION DE LA PRUEBA ANTICIPADA 823
17.10, MANERA DE INTRODUCIRLA AL JUICIO ORAL 823
Capitulo X

LA PRUEBA ILICITA EN EL NUEVO CODIGO DE PROCEDIMIENTO PENAL
1. CONSIDERACIONES GENERALES .........ccocoouiiirintiniinssestssissssssssssssssssasssss ssestessesssssssssssssssansssssees 825
2.  CLAUSULA DE EXCLUSION w........covotievesevesseesssssesssssssassssssss essssssssssssssassessssassssssassasssssessssssssessen 828
3. LA CONSTITUCION Y LA LEY FRENTE A LA CLAUSULA DE EXCLUSION ......cooooovea 829
4. JUSTIFICACION IDEOLOGICA (VALORES) DE LA CLAUSULA DE EXCLUSION ............. 829
S, EL FRENES] DEL DESCUBRIMIENTO Y LA VERDAD ......ooovoeeeeeeeeeeeeeseseeseessessessessesessessens 830
. GIRO IDEOLOGICO EN EL MANEJO DE LA REGLA DE EXCLUSION .......oovveeeeeeeeeseenias 832

7. EL ARTICULO 23 DEL C,DE P.P. Y LOS FRUTOS DEL ARBOL ENVENENADO (FRUIT OF

THE POISONOUS TREE DOCTRINE) .....cccoetmiininiintsinintsiisesesistsesissesssssessss stssss stsssssesssssesssssisssss 834

8. EXCEPCIONES A LA DOCTRINA DE LOS FRUTOS DEL ARBOL ENVENENADO ............. 835

8.1.  VINCULO ATENUADO (ATTENUATED CONNECTION DOCTRINE)

8.2. FUENTE INDEPENDIENTE (INDEPENDENT SOURCE DOCTRINE)

8.3. DESCUBRIMIENTO INEVITABLE (INEVITABLE DISCOVERY)
9. FACTORES QUE DEBE TENER EN CUENTA EL JUEZ PARA LA APLICACION DEL ARTICULO

455 DEL C.DEP.P. ......ooociierriesiiens s s s ssssss st st s st s st s sss s sss s s ssasss st snssssans 837
10. EN QUE MOMENTO SE EXCLUYE LA PRUEBA ....ccoooesniiinnssninsssnssssnssssssssssssssssssssssssssssssssssens 838
11. EL JUEZ DE CONOCIMIENTO ES QUIEN DECIDE SOBRE LA EXCLUSION DE LA PRUEBA
TILECITA oottt st bt ssb s st s s s s bbbt bbb s bbb s bbb 839
12. (QUE SUCEDE CON LA PRUEBA ILICITA QUE LLEGA A LA ETAPA DEL JUICIO? .. 840
13. CLAUSULA DE EXCLUSION DURANTE LA INVESTIGACION .....ccooieveunmerennessessaessaesssessanens 842
13.1. EXISTE MAYOR PELIGRO DE VIOLACION A LOS DERECHOS FUNDAMENTALES EN LA
ETAPA DE LA INVESTIGACION 843
13.2. LA INMACULACION DE LOS ELEMENTOS MATERIALES PROBATORIOS Y LA EVIDENCIA
FISICA 843
14. CLAUSULA DE EXCLUSION EN MATERIA DE REGISTROS Y ALLANAMIENTOS ........... 844
15. LOS ELEMENTOS PROBATORIOS Y EVIDENCIA FISICA EXCLUIDOS Y SU UTILIZACION
PARA IMPUGNAR .....oovvtvniiiniinssssnssss s sss s sss s sss s sss s sss s ssssssaasssassss st ssssnssssassstsssssssssss 845
17. LA INMACULACION DE LA PRUEBA: LA CLAUSULA DE EXCLUSION, LOS FRUTOS DEL
ARBOL PONZORNOSO ..oouvvviesiuniesiesiansssiesiassssisssssssssssssssssssssassssssssassssssssasssssmssassssssssasssssmssanssssmssansns 848

Capitulo XI
MAS ALLA DE DUDA RAZONABLE
T. DUDA RAZONABLE ....oiiiiiiiiiiiiieiiiiiiesisins sesisessssssses sessss sesssesssassses sessss sesssesssssssas sessnssesssesssssssnssssns

2. UBICACION ...ooiiviesiiis s it s sis s st st s st s s st s s b s s st s bbb s bbb et b s et
3.  RETORNEMOS AL CASO SAMUEL WINSHIP




INDICE GENERAL

3.1. CERTEZA

3.2.  QUE SE QUIERE. DECIR CON CERTEZA OBJETIVA
3.3. INDUBIOPRO REO

3.4, LADUDA QUE GENERA LA APLICACION DEL IN DUBIO PRO REO DEBE SER OBJETIVA
3.5. LAS REGLAS DE LA SANA CRITICA Y EL ESTANDAR PROBATORIO "MAS ALLA DE
TODA DUDA RAZONABLE"

3.6. RETORNEMOS AL CASO CAGE VS. LOUISTANA

3.7. (A QUE HECHOS SE LES APLICA EL IN DUBIO PRO REO?
3.8. DESHOJANDO LA MARGARITA Y LA DUDA

3.9. CONCLUSIONES

INDICE DE MATERIAS

855
857
858
858

860
861
861
864
866

. 867



ADVERTENCIA

En el Titulo II, capitulos 9, 10 y 11, se desarrollan solamente
algunos aspectos de la materia que se vieron modificados por la
Ley 906 de 2004. Ello obedece en primer lugar, a que lo ya
contenido en esta obra continda siendo aplicable en su mayor
parte, y en segundo lugar, a que en virtud de lo dispuesto en el
art. 530 de la ley en comento, el nuevo sistema se aplica en algunas
partes del pafs y en consecuencia en el resto del pais continia
vigente lo dispuesto por la Ley 600 de 2000.






INTRODUCCION

La nocién de prueba aparece unida a todas las actividades de tipo social.
Puede afirmarse que es una necesidad que surge desde que el hombre vive en
sociedad. El nifio, desde temprana edad, empieza a realizar experimentos
que quiere hacer ver a sus padres como demostracién de sus habilidades, a
fin de que éstos den muestras de admiracioén y aprobacion.

En todas las ciencias reconstructivas, la prueba tiene una importancia
fundamental, pues permite conocer el pasado; pero en el campo del derecho
este aspecto es vital para saber quién tiene la razén.

En el mundo del proceso, la prueba es fundamental, ya que estando
destinada a producirle certeza al juez, no se puede prescindir de ella sin atentar
contra los derechos de las personas.

El juez reconstruye los hechos tal cual como se supone ocurrieron y los
subsume en la norma general y abstracta prevista por el legislador. Sin esta
labor, seria imposible la aplicacién de las normas.

La prueba, entonces tiene una funcién social, una funcién humana
individual (la necesidad del adulto de probar algo para sobresalir, del nifio
para que lo tengan en cuenta, etc.) y una funcioén juridica (hacer posible saber
c6mo sucedieron los hechos, para aplicar las normas).



Capitulo 1

PRINCIPIOS GENERALES DE LA PRUEBA
JUDICIAL

1. ENUNCIACION
1) Principio de la autorresponsabilidad.
2) Principio de la veracidad.
3) Principio de la libre apreciacion.
4) Principio de la unidad de la prueba.
5) Principio de la igualdad.
6) Principio de la publicidad o socializacién de la persuasion judicial.
7) Principio de la formalidad y legitimidad de la prueba.
8) Principio de la libertad de medios de prueba.
9) Principio de la separacién del investigador y del juzgador.
10) Principio de la licitud de la prueba.
11) Principio de la inmediacién.
12) Principio de la necesidad de la prueba.
13) Principio de la comunidad de la prueba o adquisicién procesal.
14) Principio de la contradiccion de la prueba.

15) Principio del empleo de las reglas de la experiencia en la valoracion
de la prueba y de su indicacién o sehalamiento.

2. PRINCIPIO DE LA AUTORRESPONSABILIDAD

De conformidad con lo previsto en el articulo 177 del C. de P.C., a las
partes les incumbe probar los supuestos de hecho de las normas juridicas
cuya aplicacién estan solicitando; de tal manera que ellas soportan las
consecuencias de su inactividad, de su descuido, inclusive de su equivocada
actividad como probadoras. El juez tiene, innegablemente, la calidad de
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protagonista de la actividad probatoria, pero muy pocas veces conoce la
realidad corno las partes; de tal manera que si éstas no solicitan pruebas, no
hacen lo posible para que se practiquen, solicitan algunas que resultan
supetfluas, no despliegan toda la actividad deseada en su diligenciamiento
(por ejemplo, si no interrogaron al testigo sobre hechos que solo ellos saben
y que les hubiera permitido sacar avante el proceso en su favor), sufren las

consecuencias.

3. PRINCIPIO DE LA VERACIDAD

Si en el proceso debe reconstruirse o hacerse una vivencia de cémo
ocurrieron los hechos, para sobre ellos edificar la sentencia, las pruebas deben
estar exentas de malicia, de habilidad o de falsedad. Cuando los testigos
comparecen, por ejemplo al proceso, estan obligados a decir la verdad, a no
deformarla. El documento debe plasmar los acontecimientos como éstos
realmente ocurrieron.

El Cédigo de Procedimiento Civil trae una serie de normas que tienden a
desarrollar este principio: el articulo 257, evitando que con copias parciales
de documentos se desvirtie la verdad; el 289, que permite la tacha del
documento; el 292 que, fundamentalmente, sanciona a quien aporté el
documento falso. El Cédigo de Procedimiento Penal, en el articulo 274,
establece la prohibicién de insinuar la respuesta.

4. PRINCIPIO DE LA LIBRE APRECIACION

La conviccién del juez debe haberse formado libremente, teniendo en
cuenta los hechos aportados al proceso por los medios probatorios y de acuerdo
con las reglas de la sana critica. De ahi la importancia de que se cumplan
todas las reglas establecidas en la ley, para que se pueda hablar de formacién
libre del convencimiento. El C. de P.C. sefiala cuales son las etapas en la
recepcion, del testimonio; éstas se deben cumplir a fin de que el convencimiento
del juez se forme de acuerdo con ellas; en caso de que no se cumplan, no se
podria hablar de libre conviccion (art. 276 C.P.P.).

El articulo 187 del C. de P.C. preceptia:

"Las pruebas deberéin ser apreciadas en conjunto, de acuerdo con las reglas de
la sana critica, sin petjuicio de las solemnidades prescritas en la ley sustancial
para la existencia o validez de ciertos actos".

"El funcionatio judicial expondri siempre razonadamente el mérito que le asigne
a cada prueba" (art. 238 del C.P.P.).
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5. PRINCIPIO DE LA UNIDAD DE LA PRUEBA

Los articulos 187 del C. de P.C,, ¢l articulo 238 del C. de P.P. y los articulos
60 y 61 del C.P. del T. consagran el método analitico y finalmente la
apreciacion en conjunto de la prueba.

Cuando se regla que el juez (el funcionario) expondra siempre
razonadamente el mérito que le asigne a cada prueba, no cabe duda que se
consagra el método analitico, es decir, el estudio individualizado de cada
medio probatorio, las inferencias que se hacen y las reglas de la experiencia
que se aplican. Este método de estudio explicado en la providencia, muestra
al justiciable y a la sociedad la manera ponderada y cuidadosa cémo el
funcionario estudia las pruebas. Permite igualmente a las partes observar qué
medio de prueba fue mal evaluado, para poder utilizar los recursos. Una vez
que se hace el estudio anterior se procede a evaluar las pruebas en conjunto,
haciendo una unién intrinseca.

Debe quedar claro que la valoracién conjunta viene después del estudio
individualizado de cada medio o elemento probatotio.

Nadie puede olvidar que, en materia penal el encartado tiene virtual y
realmente a su favor la 'presuncién de inocencia' y ella obliga, en todo
momento que se haga valoracién de la prueba con un estudio analitico de
cada medio en particular (casi ditffamos pedagdgico) y, una vez hecho, se razone
sobre la influencia que cada una ejerce en la conclusién a que se ha llegado.

Para estudiar la prueba en conjunto se na dicho: "Ocurre en el campo
probatorio un fenémeno anilogo al que se verifica en la quimica: asi como
en un compuesto quimico el producto tiene otras propiedades de las que tienen
los cuerpos componentes, asi en el campo probatotio la prueba de un hecho
no es, repetimos, la simple suma de los datos singulares probatorios sino su
agrupamiento en una unidad, en una forma reasuntiva y condensada’.

En efecto, en un proceso no solo se recauda o aporta una prueba, sino
que es normal que aparezcan varias, inclusive de la misma especie; en todos
esos casos la necesidad de estudiar la prueba como un todo, salta a la vista,
estudio que se debe hacer buscando las concordancias y divergencias, a fin
de lograr el propésito indicado.

BRICHETT!, GIOVANNL. La evidencia en el derecho procesal penal. Ediciones Juridicas
Europa-América. Buenos Aires (Argentina), 1973, pig. 10.
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Ejemplo: En los testimonios de diversidad acumulativa, referidos a la
prueba de la posesion notoria del estado de hijo, puede referirse cada. uno de
ellos a lapsos distintos que sumados, es decir, estudiados en conjunto, den el
término de los cinco afios.

El articulo 187 del C. de P.C. consagra este principio.

La Corte, en relacion con lo anterior, ha dicho:

"En verdad, que, como con acierto lo sostiene la doctrina universal, la prueba
procesal no esti formada, generalmente, por un solo elemento, sino que, pot lo
comun, cada litigante suele utilizar diferentes medios probatotios, de naturaleza
heterogénea. Y también es cierto que no es cortiente que los elementos de
prueba usados por un litigante ofrezcan un resultado uniforme; a lo que cabria
agregar que lo mismo sucede con el resultado que presente la prueba de la
contraparte, ordinariamente antitético con el de aquélla.

"De esta obsetvacion elemental han partido legisladores y juris-peritos para
atribuir y reconocer a los jueces de instancia, la facultad para hacer la apreciacion
conjunta de los diversos_y heterogéneos elementos probatorios obrantes en
autos. De no ser asf, a los falladores se les imposibilitarfa para formar la premisa
menor del silogismo judicial que constituye la sentencia, o sea la determinacién
de la situacién factica concreta que debe subsumirse en la hipétesis contemplada
por la norma legal.

"Tiene dicho la doctrina del derecho procesal que la apreciacién conjunta de la
prueba consiste en la actividad intelectual que debe realizar el juzgador de
instancia analizando y conjugando los diversos elementos probatorios y a través

de la cual llega a un convencimiento homogéneo sobre el cual habré de edificar
su fallo estimativo o desestimativo; que son ciertas las alegaciones de hecho en
que el demandante basa sus pretensiones o el demandado sus defensas; o que
no lo son.

"En Colombia, segiin el principio de la apreciacion racional de la prueba
implantado en este pafs pot claro mandato del articulo 187 del C. de P.C., es
deber del juez y no mera facultad suya, evaluar en conjunto las pruebas para
obtener de todos los elementos aducidos, un resultado homogéneo o unico,
sobre el cual habra de fundar su decisién final.

"Tal obligacién legal, que impide la desatticulacién del acervo probatotio, ha
sido la causa de que los falladores de instancia frecuentemente acudan a ese
expediente de la apreciacién en conjunto para formar su critetio sin atender de
modo especial o preferente a ninguna de las diversas pruebas practicadas. Con
tal procedimiento resulta que su conviccién se forma no por el examen aislado
de cada probanza, sino por la estimacién conjunta de todas las articuladas,
examinadas todas como un compuesto integrado por elementos disimiles.

"Y ello esti bien, si como lo agrega el articulo 187 citado, en el examen conjunto
del juez, éste expone razonadamente el mérito que le asigna a cada prueba,
pues si asi no actia su analisis resulta no solamente ilegal sino peligroso, porque
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arbitrariamente saca una deduccién, o por lo menos oculta los fundamentos o
razones que le sirvieron para establecer como vilida esa conclusién™.

6. PRINCIPIO DE LA IGUALDAD

La oportunidad para conocer la investigacién penal que se ha iniciado,
debe ser inmediata (ya), para los sujetos procesales. Si no se hace esa
comunicacion en el tiempo indicado se rompe la igualdad; y como sostienen
Jaime Bernal Cuéllar, Eduardo Montealegre: "... mientras (el Estado) que ejerce
a plenitud su poder investigativo, el imputado no participa en la aduccién de
los medios probatotios que postetiormente se pueden usar en su contra...”,

Este principio tiende a lograr un equilibrio en el proceso, las partes tienen
que tener igualdad de oportunidades para pedir y obtener que les practiquen
pruebas y para contradecir las del contrario, pero y por sobre todo un equilibrio
en el conocimiento de los hechos, que interesan en general a la investigacion.
Esa igualdad que tiene una dinamica aplicacion en el principio de contradiccion,
evita que se solidifiquen o estratifiquen supuestos o reales acontecimientos con
una vision unilateral. Practicar pruebas a espaldas del sindicado, conducta que
muchas veces seduce a algunos investigadores, conduce a la inexistencia de las
mismas. La prueba incorporada con violacién de este principio, permite que la
mentira o los errores se "congelen" y por consiguiente se mantengan, porque,
por ejemplo, el testigo no se atrevera a decir después que se equivocé.y seguira
mintiendo por el miedo al falso testimonio; en cambio, si se hubiera permitido
oportunamente el contrainterrogatorio, €l posiblemente hubiera rectificado
cualquiera de los fenémenos indicados. Esa es la razén por la cual en el articulo
325 del C. de P.P. se regla: "Quien tenga conocimiento de que en una
investigacién previa se ventilan imputaciones en su contra, tiene derecho a
solicitar y obtener que se le escuche de inmediato en version libre y designar
defensor que lo asista en ésta y en las demads diligencias".

Es igualmente aplicacién de este principio el "derecho a solicitar su propia
indagatoria" consagrado en el articulo 334 del C. de P.P.

No cabe duda que este principio de la igualdad se nutre del articulo 29 de
la C.N.

! CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sentencia de 14 de junio de 1982. Mag. Pon. Dr.

Humberto Murcia Ballén,
BERNAL CUELLAR, JAIME y MONTEALEGRE LYNETT, EDUARDO. El proceso penal.
Universidad Externado de Colombia, 1995, pig. 44.
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En el Cédigo de Procedimiento Civil aparece consagrado en el numeral
2° del articulo 37.

En 1ltimas, el principio de la igualdad dentro de la teoria del conocimiento,
tiende a lograr que los hechos que se conocen en el proceso a través de los
medios probatorios, ingresen con el conocimiento oportuno del sindicado
para que él pueda utilizar la contradiccién y evitar asi, que se formen
preconceptos con sustento en versiones parcializadas, muy dificiles de
desmontar cuando se hace saber la imputacion en forma tardia, cuando resulta
imposible desvirtuar o modificar la atmdsfera creada en ese ambiente estrecho.

7. PRINCIPIO DE LA PUBLICIDAD O "SOCIALIZACION DE LA
PERSUASION JUDICIAL"

La prueba puede y debe ser conocida por cualquier persona; ya que,
proyectada en el proceso, tiene un caracter 'social': hacer posible el juzgamiento
de la persona en una forma adecuada y segura. Es posible, cumpliendo con este
principio, que terceras personas puedan reconstruir los hechos. Tiene mucho
que ver, ademas, con el prestigio de los tribunales (art. 236 C.P.P.).

Se ha esctrito: "Todavia mis directamente, quien se ha decidido a hablar de
la 'socializacién' de la persuasion judicial como fin especifico de la prueba, es
Levy Bruhl. Por audaz, por revolucionaria que sea una alegacién o un
descubrimiento, ella serd 'probada’ si encuentra la adhesion del grupo social,
restringido o extendido, donde ella desee penetrar. Toda prueba, al margen mismo
de su funcién de orden intelectual, que es generalmente el tnico en el cual se
piensa, tiene una funcién social que consiste en hacer aceptar la tesis que la
sostiene. Probar es hacer aprobar. 'Una proposicién probada es una proposicion
admitida, aceptada, hecha en lo sucesivo, al menos por un tiempo, parte de las
verdades oficiales'. Correlativamente, este autor concluye, por ello, que ... si
tal es, pues, la funcién de la prueba judicial, se comprendera que la basqueda
de la verdad pase a segundo plano, no juega sino un papel secundario, la verdad
es alli el objetivo mediato, y no el objeto directo de la prueba judicial'.

Este principio se cumple, por sobre todo, con la motivacién de la sentencia.
Pero, para que resulte esa adhesién del grupo social, como consecuencia de

Tomado de CABANAS GARCIA, JUAN CARLOS. "Valoracién de las pruebas y su control
en el proceso civil". Estudio dogmatico y jurisprudencial. Editorial Ttivium S.A., Madsid,
1992, pag. 19.
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la publicidad, aquella debe estar redactada de tal manera que se le dé mucha
importancia a los fundamentos de hecho y a las pruebas, que es sobre lo que
se puede ejercer el control democritico.

En efecto: la mayoria de la gente, por no decir todo el mundo, entiende
unos hechos si se explican bien, y la prueba pertenece a la esfera de lo
razonable. El hombre se presume racional, por tanto sobre ella y por sobre
todo en relacién con ella, es que se puede hablar de publicidad y de
socializacién del convencimiento judicial.

Las providencias de los funcionarios suelen estar llenas de citas y de
transcripciones, pero raquiticas en la narracién y evaluacién de los hechos.
Cuando ello ocurre, se viola el principio de la socializacién o publicidad de
la prueba, porque la sociedad no puede ejercer control sobre lo que no entiende.
Podemos afirmar que control es entender.

Los hechos y la prueba de ellos deben ser explicitos, de tal manera que
toda persona pueda entender, qué fue lo que pasé desde el punto de vista
factico y como se probé.

La publicidad de la prueba se justifica en forma fundamental si se entiende,
lo mismo que la evaluacién que de ella se haga (art. 236 del C. de P.P.).

8. PRINCIPIO DE LA FORMALIDAD Y LEGITIMIDAD DE LA PRUEBA

La prueba para ser aprehendida, para el proceso en forma vilida, requiere
el cumplimiento de formalidades de tiempo, modo y lugar y, ademas, su
inmaculacion, es decit, exenta de vicios como dolo, etror, violencia, etc.'.

Al respecto, la Corte Constitucional ha dicho:

"Ha de tenerse en cuenta, que en el modo de pedir, ordenar y practicar las
pruebas se exigen ciertos requisitos consagrados en el Codigo de Procedimiento
Civil que constituyen una ordenacion legal, una ritual idad de orden publico, lo
que significa que son reglas imperativas y no supletivas, es decir, son de derecho
estricto y de obligatorio acatamiento por el juez y las partes.

Por otra parte, el juez como director del proceso, debe garantizar, en aras
del derecho de defensa de las partes, los principios generales de la
contradiccién y publicidad de la prueba, y en este sentido, debe sujetarse
a las exigencias consagradas en el procedimiento para cada una de las

DEVIS ECHAND] A, HERNANDO. Compendio de derecho procesal. Tomo 2. Pruebas
Jjudiciales. 7* edicion, Editorial A.B.C., Bogots, 1982, pag. 20.
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pruebas que se pidan. Es decir, sefialando para cada uina en la providencia
correspondiente, el dia y 1a hora en que habran de practicarse, y en fin,
cumpliendo con los requisitos exigidos para decretar y practicar cada
prueba en particular”. (1-504/98).

Concretamente en materia civil aparece desarrollado el principio en los
articulos 174 y 183 del C. de P.C,, el dltimo de los cuales regula claramente,
lo referido a las oportunidades probatorias:

"Para que sean apreciadas por el juez las pruebas deberan solicitarse, practicarse
¢ incorporarse al proceso dentro de los términos y oportunidades sefialados
para ello en este codigo.

"Si se trata de prueba documental o anticipada, también se apreciardn las que
se acompafien a los escritos de demanda o de excepciones o a sus respectivas
contestaciones, o a aquellos en que se promueven incidentes o se les dé respuesta.

"El juez resolverd expresamente sobre la admision de dichas pruebas, cuando
decida la solicitud de las que pidan las partes en el proceso o incidente.

"Cuando el proceso haya pasado al despacho del juez para sentencia, las pruebas
practicadas por comisionado que lleguen posteriormente, serdn tenidas en cuenta
para la decisidn, siempre que hubieren cumplido los requisitos legales para su
practica. contradiccién. En caso contrario, y cuando en la misma oportunidad
llegaren pruebas documentales cuyos originales o copias se hayan solicitado a
otras oficinas, el juez de primera instancia no las tendra en cuenta, pero seran
consideradas por el .superior. Este, de oficio o a peticién de parte, ordenard el
tramite que falte a dichas pruebas. Si se trata de documentos, la parte contraria
a la que los adujo podra tacharlos de falsos dentro de la ejecutoria del auto que
admita la apelacion”.

El articulo 183 del C. de P.C,, fue reformado por el articulo 18 de la Ley
794 de 2003, cuya modificacién consistié agregarle al articulo mencionado
el numeral 1 del articulo 10 de la Ley 446 de 1998, que dice:

"Cualquiera de las partes, en las oportunidades procesales para solicitar prucbas,
podran presentar experticios producidos por instituciones o profesionales
especializados. De existir contradiccion entre varios experticios, el juez
procedera a decretar el peritazgo cotrespondiente”. (Se explicara en el capitulo
de la prueba pericia]).

Igualmente se agregd un parigrafo que dice:

"En todos los procesos, las partes de comtin acuerdo podran antes de que se
dicte sentencia de primera instancia, realizar los actos probatorios previstos en
los numerales 1, 2, 3 y 7 del articulo 21 del Decreto 2651 de 1991".

En efecto, el numeral 1 del articulo 21, del Decreto 2651 dice:

"Presentar informes cientificos, técnicos o artisticos, emitidos por cualquier
persona natural o juridica, sobre la totalidad o parte de los puntos objeto del
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dictamen pericial; en este caso, el juez ordenara agregarlo al expediente y se
prescindira total o parcialmente en la forma que soliciten las partes al presentarlo.

Estos informes deberin presentarse autenticados como se dispone para la
demanda".

Debe desde ahora anotarse, que de ninguna manera estos informes
vinculan al juez, quien debe valorarlos de conformidad con los critetios que
se explicaran en la prueba pericial y eventualmente, decretar el juez uno de
oficio si el informe presentado no lo convence, de conformidad con la
valoracion que haga. No puede haber pacto de las partes que obligue al juez
a darse por convencido frente al aporte de un informe.

El numetral 2 del articulo 21 del Decteto 2651 de 1991 dice:

"Si se trata de documento que deba ser reconocido, pueden presentar documento
auténtico proveniente de quien debe reconocerlo, en el cual conste su
reconocimiento en los términos del articulo 273 del Cédigo de Procedimiento
Civil. La declaracion se entenderi prestada bajo juramento por la autenticacién
del documento en la forma prevista para la demanda.

Este escrito supliri la diligencia de reconocimiento".

El numeral 3 del articulo 21 del Decteto 2651 de 1991 dice:

"Presentar la versién que de hechos que interesen al proceso, haya efectuado
ante ellas un testigo. Este documento deberi ser autenticado por las partes y el
testigo en la forma como se dispone para la demanda, se incorporari al
expediente y supliri la recepcién de dicho testimonio. La declaracién serd bajo
juramento que se entenderi prestado por la autenticacién del documento".

Se debe entender que el juez mantiene sus poderes, y como consecuencia

valorara el testimonio de conformidad con las reglas de la sana critica y puede
si es del caso ordenar ]a comparecencia del testigo al juzgado e interrogarlo.

El numetral 7 del articulo 21 del Decteto 2651 de 1991 dice:

"Presentar la declaracién de parte que ante ellas haya expuesto el absolvente.

Este documento deberi ser firmado por los apoderados y el interrogado, se

incorporari al expediente y supliri el interrogatotio respectivo”.

Se debe hacer el mismo comentario, en el sentido que el juez valorara las
respuestas dadas al interrogatorio de conformidad con las reglas de la sana
critica. El juez en todo caso mantiene intactos sus poderes en materia
probatoria —indicados en los articulos 179 y 180 del C. de P.C.—, mas
concretamente, los indicados en el articulo 202 del C. de P.C.

Las pruebas aportadas en la forma mencionada en este articulo seran
apreciadas por el juez en la respectiva decisién tal como lo dispone el articulo
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174 del C. de P.C. y en todo caso el juez podri dar aplicacion al articulo 179
del C. de P.C.

Establece la refor 1a que adicionalmente podrén:

"a) Presentar documento en el cu:i consten los puntos y hechos objeto de una

inspeccién judicial; en este caso se incorporara al expediente y suplird esta prueba.

El escrito deberi autenticarse como se dispone para la presentacién de la demanda".

El juez mantendra los poderes consagrados en los articulos 179 y 180 del
C. de P.C. y especificamente, el consagrado en el inciso segundo del articulo
244 del C. de P.C. El juez valorara la inspeccion judicial de conformidad con
las reglas de la sana critica.

"b) Solicitar, salvo que alguna de las partes esté representada por curador ad
litem, que la inspecci6n judicial se practique por las personas que ellas determinen”.

Igualmente esa inspeccién judicial, practicada por un tercero, sera valorada
por el juez de conformidad con las reglas de la sana critica; obviamente
manteniendo siempre sus poderes oficiosos en materia probatoria —articulos
179 y 180 y en el inciso 2 del articulo 244 del C. de P.C.—.

Las instituciones consagradas en el articulo 21 del Decreto 2651 de 1991,
y ahora reproducido en parte en el articulo 183 del C. de P.C. por la Ley 794
de 2003 son propias de la ideologia de un proceso adversarial, donde el manejo
de las pruebas corresponde a las partes, e impropias de un proceso donde el
manejo de las pruebas corresponde al juez.

Asi entonces, existiendo el poder-deber del juez de decretar pruebas de
oficio, resultan por lo menos extrafias las instituciones anteriormente
identificadas. Eso explica en parte su poca utilizacioén, y ademas que no existe
en Colombia una cultura que permita esa practica de pruebas, por lo cual sin
temor a equivocarnos se puede sostener que son letra muerta.

Por otra parte, debe provenir de sujetos legitimados para ello, como las
partes iniciales, el interviniente principal, el llamado en virtud de la denuncia
del pleito, el llamado en garantia, etc., en matetria civil.

Otro tanto ocurre en materia penal, por ejemplo: de conformidad con el
articulo 316 del C. de P.P., una vez iniciada la instruccioén la policia judicial
solo actuara por orden del fiscal. "Ello significa que si la policia judicial
continua practicando pruebas después de iniciada la instruccién, sin orden
del fiscal, esas pruebas no se pueden tener en cuenta en la instruccién, porque
no son practicadas por un sujeto legitimado para ello. La prueba es nula de

pleno derecho" (art. 29 de la C. Politica).
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9. PRINCIPIO DE LA LIBERTAD DE LOS MEDIOS DE PRUEBA

No podemos hoy, y pot sobre todo frente a los acontecimientos
mundiales, afirmar que triunfé la civilidad. Se debe seguir recalcando sobre
los derechos inalienables de la persona humana, dentro de los cuales esta la
integridad psiquica. Esa necesidad de tener en cuenta esos derechos ha
conducido a que algunos juristas afirmen que los medios de prueba deben
estar, sobre todo en materia penal, taxativamente enumerados y
concretamente se ha dicho: ""Las normas sobte las pruebas penales son
normas de garantia, por lo cual toda su disciplina deberia ser
considerada como un instrumento de defensa para el imputado’.
Obsérvese que el medio de prueba en esta perspectiva no es solamente un
asunto procesal, sino también es una oportunidad de "tutelar los derechos
individuales constitucionalmente garantizados, frente al peligro de sus
posibles violaciones™ (art. 29 de la C.N.).

Consideramos que se puede defender la tesis de la libertad de medios de
prueba, pero siendo enfiticos en afirmar que de ninguna manera se pueden
violar los derechos individuales constitucionalmente garantizados. Este
ctiterio se recogi6 en el articulo 237 del C. de P.P.: "Hay libertad de medios
pero existe taxatividad en el sentido que no se pueden violar los derechos
fundamentales". Ejemplo: el narcoanilisis podria dentro de la libertad de
medios de prueba ser utilizado, pero la taxatividad surgida del respeto a los
derechos fundamentales impide que se utilice como medio de prueba (art. 29
de la C.N.).

La Cotte en Sala de Casacion Penal ha dicho:

"De esta manera, la libertad probatoria consagrada lleva a concluir que los
hechos y circunstancias del proceso pueden ser demostrados con cualquier
medio que tenga esa capacidad, quedando por fuera la hipétesis de que
determinado hecho soélo se puede establecer a través de un especial medio de
conviccion. Lo que no obsta para admitir que existen elementos de juicio
con mayor idoneidad probatoria que otros; por ejemplo, las prucbas ideales
para demostrar la tipicidad de un homicidio, obviamente serian la necropsia,
el acta de levantamiento del cadaver y la partida de defuncidn, pero lo anterior
no imposibilitaria probar la muerte por otro medio de conviccion".

8 CONSO, GIOVANNL Natura giuridica dellc norma sulla prona nel processo penale, en
Riv. dir. proc., 1970, pags. 1 y ss.

DENT!, VITTORIO. Estudios de derecho probatorio. Ediciones Juridicas Europa-
América. Buenos Aires, Argentina, 1974, pag. 270.
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Igualmente, la Corte se refiere al estado de embriaguez. No cabe duda
que la prueba de la alcoholemia es la ideal, pero se puede demostrar con
testimonios, mas si se trata de un médico.

También se refiere al articulo 43 del C. de P.P. que dice: "El funcionario
judicial debera resolver dentro del proceso penal las cuestiones extrapenales
que surjan de la actuacion y que no sean elementos constitutivos de la conducta
punible, teniendo en cuenta la efectividad del principio del restablecimiento
del derecho, aplicando las normas juridicas materiales correspondientes y las
procesales penales en lo referente a la prueba y a su valoracién”.

Se debe tener en cuenta, como lo sostiene la Corte, el articulo 237 del C.
de P.P., donde se establece que "los elementos del hecho punible, la
responsabilidad, la naturaleza y cuantia de los perjuicios podran demostrarse
con cualquier medio probatorio, a menos que la ley exija prueba especial”.
Esta ultima parte se debe relacionar con el articulo 43, cuando el juez penal
deba resolver asuntos extrapenales. Por ejemplo, si tiene que resolver sobre
algun asunto civil apreciara las pruebas de acuerdo con esa legislacion'.

Se debe tener en cuenta que existiendo libertad de prueba, por ejemplo,
la violencia sobre las cosas puede "ser demostrada por una pluralidad de
elementos de juicio y es asi, por ejemplo, que la violencia sobre las cosas —una
cerradura— puede ser probada por la inspeccién judicial, o por testigos
presenciales del acto violento, o por testigos que posteriormente a los hechos
hubieran podido evidenciar los efectos de la violencia, o por prueba

documental, fotografias, filmes, grabaciones sonoras, etc.".

A ciertas personas les cuesta creer que esa misma libertad probatoria, se
puede predicar en lo referente al estado civil de las personas. Sin embargo, el
principio no cambia por tratarse de prueba de este especial estado. Ejemplo:
Ay B resuelven hacer vida en comin como amantes. A (la muijer, tiene una
hija X) logra que B registre como hija suya a X, cuando realmente no lo es.
Pasado el tiempo, A abandona a B. Este resuelve hacer vida marital con su
“hija'. Enjuiciado por incesto, puede probar por cualquier medio que
efectivamente X no es hija suya.

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sentencia de Casacién. Octubre 26 de 1994, Radicacién
8.796. Mag. Pon. Dr. Edgar Saavedra Rojas.
?  CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala Penal. Junio 28 de 1995. Mag. Pon. Dr. Edgar

Saavedra Rojas.
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La Corte ha dicho:

"Si bien es cierto que el articulo 106 del Decreto 1260 de 1970, establece como
prueba del estado civil de las personas el registro civil correspondiente, también
lo es que en materia penal, al reconocerse la libertad probatoria para la
demostracién de los elementos constitutivos del hecho punible, la responsabilidad
de los imputados, la naturaleza y cuantia de los pesjuicios (art. 253 [hoy 237]), el
legislador ha querido en forma relativa y subsidiaria permitir que la verdad pueda

ser demostrada por cualquiera de los medios probatorios sefialados en el codigo
de la matetia, por ser esa la verdad prevalente en el proceso penal”.

Igualmente, la Corte ha dicho:

"Las pruebas procesales que en matetia penal tienen la amplitud suficiente
para demostrar el estado civil de las personas, co: cualquier medio de prueba,
sin sujeciones al rigorismo que exige la ley para el asunto civil" (G.J. LXIX,
pag. 167, 1951, No. 167s.).

Igualmente ha dicho la Corte:

"... Conviene reiterar que, a los fines estrictamente penales (configuracién de
hechos delictuosos, deduccién de agravantes, etc.), se reconoce libertad
probatoria sobre los hechos relacionados ¢on aspectos de esa especialisima
indole. En cuanto al estado civil de las personas, por ejemplo, la ley
procedimental marca una tendencia preferente pero no excluyente de los medios
de prueba. Quiere esto decir que el primer interés se dirige a obtener una
evidencia documental, conforme a los estatutos que regulan esas materias, pero

en ausendia suya es perfectamente vilido acudir a comprobaciones de muy

variada condicién, asi las atestaciones eclesidsticas, los testimonios, las pericias,
etc. Lo dicho guarda cabal armonia con la salvedad final que sefiala el articulo
106 del decreto 1260 de 197071,

10. PRINCIPIO DE LA SEPARACION DEL INVESTIGADOR Y DEL
JUZGADOR

Sin pretender ser exhaustivo porque no es el objeto de esta obra, se debe
tener en cuenta que en materia civil las partes saben o conocen los hechos del
“problema’ que discutiran y plasmaran en los escritos correspondientes. El juez
practicard pruebas dentro de estos supuestos y en el evento de decretarlas de
oficio es dentro de esos limites. En materia penal el Estado que es el mas
interesado en saber qué fue lo que realmente ocurrid, no lo sabe y por ello tiene
una doble misién que cumplir: averiguar donde esté la informacién e informarse.

9 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sentencia 2°. Mayo 6 de 1993. No. de Rad. 8.143. Mag.
Pon. Dr. Edgar Saavedra Rojas. Ediciones Juridicas Ley, José M. Forero 13., 1993, pag. 101.
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Esa funcién de averiguar donde esta la informacion, es decir de buscar,
escudrifiar, exige que el funcionario sea audaz, imaginativo, casi aventurero.
Puede y debe (generalmente) trabajar con hipotesis, disefios. En esa labor
muchas veces maneja preconceptos los cuales se estratifican en su memotia
como realidades.

Para descubrir la prueba, como sucede con cualquier acto que implique
apuntar a un descubrimiento, es necesario formular hipdtesis, es decir, hacer
conjeturas imaginativas acerca de cual es posiblemente la verdad del asunto.
Una hipétesis es una especie de ley en borrador o de conjetura de cémo puede
ser determinado asunto".

La hipétesis del investigador se debe confrontar con la vida real, para
saber si es cierta. El experimento, la confrontacién referida, pueden congeniar
con la hipétesis, o por el contrario puede ser incongruente con ella.

John Stuart Mill, dice que la induccién ("esa grandiosa operacién mental")
es un proceso de inferencia que "avanza de lo conocido a lo desconocido..."
y llega a la osadia de sostener que como la induccién es un proceso
rigurosamente légico, es posible incrementar el contenido empirico de los
supuestos de los cuales es parte. Consideramos un error esa afirmacion, pero
estarfamos dispuestos a ser benévolos con el investigador que asf lo entendiera,
pero en cambio nos causaria una gran alarma si eso pensara el juez, corno se
enfatizard més adelante.

Si el funcionario que busca la prueba, que fundamentalmente imagina,
fuese quien tuviera que decidir y hacer la valoracién de la prueba, no podria
casi nunca distinguir entre lo que realmente observo y lo que imaginé para
conseguirla. Se ha dicho: "... No es consecuente con esta idea la entrega de
ambas —la de requerir y la de decidir—, durante el procedimiento preparatotio,
a un inquisidor, a un solo 6rgano estatal encargado de cumplir las dos tareas
verbigracia, el juez de instruccién. Su existencia sélo se puede explicar como
producto de las contradicciones y compromisos que todo movimiento histérico
genera, esto es, de las marchas y contramarchas de un proceso cultural atin
no terminado. En efecto, no es susceptible de ser pensado que una misma
persona se transforme en un investigador eficiente y, al mismo tiempo, en un

POPPER, IL R. Conjeturas y reflexiones. Madrid, Paid6s Ibérica, 1982. MEDAWAR, PETER.
La amenaza y la gloria. Reflexiones sobre la ciencia y los cientificos. Gedisa, Barcelona,
1993, pag. 111.
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guardian celoso de la seguridad individual; el buen inquisidor mata al buen
juez o, pot el contrario, el buen juez destietra al inquisidor”'2,

Pero debemos recalcar que el riesgo de error se presenta fundamentalmente
cuando el juzgador que investigd (que buscé) hace una mixtura entre lo realmente
experimentado y lo que imaginé para buscar. No se puede pretender que un
hombre sea capaz de escindir lo que realmente observé y lo que deseé que
fuera o que imagind.

El investigador debe tener una gran imaginacién para, como ya se dijo,
descubrir la fuente de prueba y aprovecharla. El juez en cambio, como dice
G. Brichetti: "... Debe hacerse, pues, discipulo del hecho; lo debe escrutar y
no prevenir; debe buscar sus causas y sus consecuencias, no imaginarlas segin
su arbitrio. El estudio del hecho debe ser diligente e inteligente, porque si no
lo lleva a cabo con recto criterio, el hecho, por si mismo, no siempre vale
para conducir a la verdad, e incluso puede ser ocasion de error. Sobre todo el
juez debe tener presente que no es suficiente ser guiados por la voluntad de la
verdad para alcanzarla, sino que para posesionarse de la verdad hay que
acercarse a ella con la mente libre de intereses y sentimientos perturbadores,
y no inclinada ya a obtener una respuesta con preferencia a otra; porque de
otra manera no siente ya lo que la verdad nos dice, sino lo que deseamos
0ir”"?. De conformidad con lo anterior, parece un logro de nuestro momento
cultural que un funcionario sea quien instruya y otro quien juzgue.

Sin embargo en Colombia, de conformidad con el articulo 250 de la C.N.,
el fiscal que investiga, en un momento dado se transforma en juez y valora la.
prueba para dictar o no medida de aseguramiento (numeral 1 del articulo 250
de la C.N. y art. 356 del C. de P.P.). Esta supone una verdadera valoracion de
la prueba, ya que cuando el C.P.P., en el articulo 3506, se refiere a
responsabilidad; apunta a exigir del funcionario una valoracién sobre: "los
medios probatorios que apuntan a la autoria y participacion, y aquellos que
hacen relacién a los juicios de valot sobre la antijuridicidad y la culpabilidad.
La norma exige prueba de responsabilidad, y £sta sélo se puede entender en
cuanto convergen los tres elementos estriicturales del hecho punible
mencionados en el art. 2° del C.P.",

2 Cédigos Procesal Civil y Penal. Modelos para Iberoamérica.

s BRICHETTI, GIOVANNL. La evidencia en el derecho procesal penal. Ediciones Juridicas
Europa-Ameérica. Buenos Aires, 1973, pag. 28.
" BERNAL CUELLAR-MONTEALEGRE LYNETT. El proceso..., pag. 132.
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Hoy el art. 9° dei C.P. dice: "Para que la conducta sea punible se requiere
que sea tipica, antijuridica y culpable. La causalidad por si sola no basta para
la imputacién juridica del resultado.

Para que la conducta del inimputable sea punible se requiere que sea
tipica, antijuridica y se constate la inexistencia de causales de ausencia de
responsabilidad”.

En esta doble funcién del fiscal, que dicho sin ambigiiedades significa
buscar y entender la informacién y ademas valorarla, se cometen muchos
errores. Estas mixturas no son buenas y se atenta contra el derecho de
contradiccién, ya que se suponen pruebas, como ya se dijo, y se le hace nido
a subjetividades del funcionario.

Cuando se le ‘patrimonia’ a la fiscalia la resolucién sobtre las medidas de
aseguramiento, en esta parte (y la mas sensible) nos ubicamos dentro de un
proceso tipicamente inquisitivo (mi futura contraparte valora las pruebas
practicadas por ella, y me las enrostra).

En esta parte encontramos nitida una manifestacién del método
inquisitivo: "hay una confianza tendencialmente ilimitada en la bondad del
poder y en su capacidad de alcanzar la verdad” . Cuando se le da tonalidad
al podet, la prueba tiende a ser mondlogo y afirmacién, en vez de ser una
especie de documento de trabajo que se somete a la discusién de los sujetos
procesales. La prueba merece su nombre cuando es producto de un didlogo
frente a un imparcial. Cuando es manifestacién del poder pierde su esencia
(método inquisitivo). Cuando es menos arrogante y es producto como
cualquier "investigacién empirica, a través del procedimiento por ensayo y
error”, la prueba se muestra en su esencia (Didlogo. Método acusatorio).

De otra patte, en el numeral 3° del articulo 235 de la C.N. se establece
que los miembros del Congreso seran investigados y juzgados por la Corte
Suprema de Justicia. No cabe duda que se ha establecido un sistema
inquisitivo, con todos los riesgos que este sistema lleva consigo. No es
argumento vilido que los jueces colegiados no manejan preconceptos y
subjetividades. Estos quiza mas que el juez individual, resultan acrecentando
subjetividades por las sumas que de las reflexiones de cada unos de ellos se

FERRAJOLL, LUIGI. Derecho y razén. Teoria del garantismo penal. Editorial Trotta,
1995, Madrid, Espafia, pig. 604.
§  FERRAJOLI, LUIGL Derecho y..., pig. 610.
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pueda hacer. Las subjetividades tienen mayor probabilidad de convertirse en
"verdaderas realidades" cuando se manejan corno resultado de la rumiacion
de varios en la bsqueda de la prueba. Lo que no sucede cuando se trata solo
de valorar las pruebas y se hace el juzgador colegiado discipulo de los hechos.

Se paga un precio muy alto en la época moderna al confiar a un mismo
funcionario la bisqueda, captura y evaluaciéon de la prueba. No se garantiza
una valoracién objetiva de la prueba. La subjetividad ira a la prueba y la
impregnara; cuando lo ideal es que la prueba afecte al juzgador y le permita
sobre ella mostrar su racionalidad. En los cuerpos colegiados, los miembros
deben tener mucho cuidado cuando se trata de valorar la prueba y deben leer
las piezas del expediente que contienen plasmados los medios. El no hacetlo
y valorar la prueba, teniendo dnicamente como instrumento la reflexién sobre
lo informado por el ponente conduce a error y por tanto a injusticias. Se debe
emplear el empirismo, es decir, se debe reflexionar pero directamente sobre
las piezas procesales, para evitar reflexionar sobre lo hecho por el ponente
que pricticamente conduce a divagar.

Debernos pensar que lo axial en el proceso penal, son las pruebas que
transportan los hechos del mundo extraprocesal, al mundo reglado del proceso
judicial. Por ello la construccién propiamente juridica se debe hacer sobre el
escrutinio minucioso de los hechos.

Ejemplo:

La discusion juridica, sobre si alguien es autor o complice, debe resolverse
mirando y observando los hechos.

A y otros cometen hurto en una joyeria. B, que hace parte de la especie
de banda, se dedica a distraer a una vendedora ambulante que trabajaba frente
y a unos seis metros de la joyetia T, que fue la robada.

Si se parte de la reflexion, se puede concluir que B es apenas cémplice
(att. 26 del. C.P.P.). Pero si la misma reflexion [a hacemos convirtiéndonos en
discipulos fieles del hecho (el juez), podemos concluir que la mencionada B
es autora.

En efecto su actuar para distraer a la vendedora era tan inmediato y tan
cercano de quienes ingresaron a la joyeria, que sin ella no se hubiera podido
cometer el hurto. Si no se distrae a la vendedora, el hurto o no se realiza o se
aborta, por tanto es autora o es coautora.

Dice la Corte al respecto:
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"Pero, 1o mas decisivo, luego de conocer estos puntos salientes de la doctrina,
se centra en el andlisis de las modalidades y caracteristicas de los hechos, pues
un comportamiento que, conforme a reflexiones generales, puede aparecer como
propio a una complicidad secundaria o accesoria, se transforma, por obra de la
realidad y de singulares condicionamientos, en principal o esencial".

La Corte, finalmente, mantuvo la tesis del Tribunal que la mencionada
sefiora B realizd actos de autoria.

La reflexion sin partir del expediente, de los hechos, puede ser creadora
y por consiguiente equivocada. Por ello aquella se debe realizar siempre
partiendo de los hechos y regresando continuamente a ellos para resolver. La
reflexioén en abstracto debe ser usada pero por el investigador, nunca por el
juzgador. Este lo debe hacer dentro de la atmésfera, ya formada por las pruebas
recaudadas en el proceso.

II. EL PRINCIPIO DE LA LICITUD DE LA PRUEBA

lid. GENERALIDADES

Para abordar este tema es necesario pattir del articulo 1° de la Constitucién
Politica que establece que Colombia es un Estado Social de Derecho fundado
en el "respeto de la dignidad humana", del articulo 13 que consagra el derecho

Extracto No. 15. Sentencia de Casacion. 10 de mayo de 1991. Mag. Pon. Dr. Gustavo
Gomez Velasquez.
"De una vez debe comentarse que, comunmente el término ‘campanero’ cuando su radio de
accion se da en sectores alejados de los autores y se realiza por varios, la llamada buena doctrina
lo traduce como actividad de segundo orden; pero, cuando uno es el autor y uno el que vigila,
la mencionada tendencia empieza a empefiarse y ‘se muestra incierta, lo cual gana més terreno
cuando se advierte que esa labor de control de terceros (particulares u oficiales) tiene una
proximidad de inmediatez con los autores directos y culmina cuando se agrega otro aspecto
que para la mayoria de la Sala se muestra como de crucial importancia, vale decir, cuando se
destaca quien realiz6 la labor de 'campanero’ controlaba propiamente la apariciéon del
sorprendimiento en flagrancia. En otras palabras que de no ejercerse ese concluyente control
(que no tiene por qué mirarse, como absoluto ya que en este campo la eficacia debe ser relativa o
adecuada) sobre la persona —que realizaba obligada u oportuna observacion del local asaltado—,
ésta hubiera alertado sobre los hechos, fracasando la empresa delictiva. Es mas, en esta decision
de trabajo delictivo, se llega a estimar tan definitiva la intervencion de quien actGa corno
‘campanero’, que de no darse por descontada su exitosa intervencion, lo légico y sensato es
pausar el hecho. ;Qué podria pensarse en este terreno de la complicidad, de un 'campanero’ a
quien se le determina c6mo obrar el eliminar al celador, o al agente de la policia que por el
entorno rondando, o al tercero que puede realizar idéntica observacion y alertar sobre los hechos?
¢ Se le podra estimar, con base en el significado usual que se asigna al término 'campanero’
como complice secundario?".
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a la igualdad, y del articulo 29 que sanciona con nulidad de pleno derecho la
prueba obtenida no solo violando las formalidades, sino también los derechos
fundamentales.

La prueba ilicita es aquella que se obtiene violando los derechos
fundamentales de las personas, bien haya sido para lograr la fuente de prueba
o bien para lograr el medio probatotio, y su prosctipcion es consecuencia de
la posicién preferente de los derechos fundamentales en el ordenamiento y
de su afirmada condicién de inviolables'.

Ha de resaltarse sin embargo, que a nivel de derecho comparado no existe
uniformidad ni en la terminologfa ni en cuanto al contenido de lo que debe
entenderse por prueba ilicita, asi por ejemplo, en la legislacion y la doctrina
alemanas este tema es denominado "de las prohibiciones de prueba”.

Creemos suficiente para dar una pincelada sobre la legislacién alemana,
transcribir el pardgrafo 136" de la Strafproze fordnung o Ley Procesal Penal
alemana:

"§ 136°. Métodos de interrogatorio prohibidos. (1) No podri menoscabarse
la libertad de decision voluntaria, ni de la actuacién de la voluntad del inculpado,
por malos tratos, agotamiento, y violencias corporales, administracién de
farmacos, por tortura, por engafio o por hipnosis. Podri aplicarse la coercién
tan solo cuando el Derecho Procesal Penal lo admita. Estaran prohibidas la
amenaza con una medida inadmisible segiin sus disposiciones, y la promesa de
ventaja no prevista en la ley.

(2) Las medidas que menoscabasen la memotia o capacidad de comprensién
del inculpado no se permitirin.

(3) La prohibicién de los apartados (1) y (2) regira independientemente del
consentimiento del inculpado. Las declaraciones que se hubieran producido

transgrediendo esta prohibicién, tampoco podran ser aprovechadas aunque el

inculpado aprobara su utilizacién".

En la Ley Organica (6/1985 de 1° de julio) del poder judicial para Espafia,
el articulo 11.1 establece:

"Articulo 11.1. No surtirén efecto las pruebas obicnidas, directa o indirectamente,

violando los detrechos o libertades fundamentales".

" En este sentido se pronuncié el Tribunal Constitucional Espafiol en sentencias
114/1984 y 127/1996 entre otras: "La imposibilidad de admitir en el proceso una prueba
obtenida conculcando un derecho fundamental o una libertad fundamental, es
consecuencia de la posicién preferente de los derechos fundamentales en el ordenamiento
y de su afirmada condicién de inviolables".
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En Italia, el Codice di Procediera Penale preceptia:

"188. Libertad moral de la persona en la practica de la prueba. 1. No pueden
ser utilizados ni siquiera con el consentimiento de la persona interesada, métodos
o técnicas idoneos para influir sobre su libertad de autodeterminacién o para
alterar la capacidad de recordar y valorar los hechos.

189. Pruebas no reglamentadas por la ley. 1. Cuando sea solicitada una prueba
no reglamentada por la ley, el juez podra practicarla en cuanto fuere idénea
para asegurar el esclarecimiento de los hechos y no petjudique la libertad moral
de la persona".

11.2. 1LAS PRUEBAS 'PROHIBIDAS' O ILICITAS Y LIBRE APRECIACION
DE LA PRUEBA

Algunos autores se inclinan a pensar que el sistema de la libre apreciacion
y la prueba ilicita estin estrechamente relacionados y que se puede invocar
aquel sistema para 'lavar' las pruebas ilicitas, porque todo se reduce a no
despreciar nada que pueda servir de prueba; sin embargo, haciendo nuestro
el pensamiento de Beling, en el sentido que "... las prohibiciones de prueba
se apoyan sobre la ponderacion superior de ciertos intereses extraprocesales
frente a los intereses procesales encaminados a descubrtir la verdad", se puede
afirmar que el sistema de la libre conviccién opera y debe operar sobre pruebas
aportadas en forma regular y sin violacién de los derechos fundamentales de
la persona.

Se puede afirmar con Gerhard Walter, en términos generales que "la libre
apreciacion de las pruebas se refiere inicamente a la apreciacién de medios
de prueba licitos”".

No podemos menos que pensar que cuando cualquier sistema procesal
consagra el sistema de la libre conviccién, esta consagrando la 'obligacién'
que tiene el juez de valorar pruebas sin sujecion a valoraciones prefijadas por
el legislador, pero sélo a las que sean licitas.

11.3. LA LUCHA POR LA CRIMINALIDAD NO JUSTIFICA TODO

En efecto dice Ada Pellegrini Grinover:

"Es por eso que la investigacién y la lucha contra la criminalidad deben ser
conducidas de cierta manera, de acuerdo con un rito determinado, con la

¥ WALTHER, GERHARD. Libre apreciacion de la prueba. Editorial Temis Libreria, Bogota,
Colombia, 1985, pag. 316.
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observacion de reglas preestablecidas. Si la finalidad del proceso no es la de
aplicar la pena al reo de cualquier modo, la verdad debe ser obtenida de acuerdo
con una forma moral inatacable. El método a través del cual se indaga debe

constituir, por si solo, un valor, restringiendo el campo en que se ejerce la

actuacién del juez y de las partes"".

Los estados modernos no pueden argumentar que el fin de la "defensa
social", justifica la bisqueda de la verdad a cualquier precio. La basqueda de
la verdad no puede ser una aspiracion que logre su satisfaccion a costa de la
libertad y de los derechos de la persona. No hay nada mas precioso que la libertad.

Escribe Beccaria?%:

"No hay libertad donde las leyes consientan alguna vez, que en determinados
casos el hombre deje de ser persona y se convierta en cosa”.

11.4. UBICACION DEL TEMA DE LA PRUEBA ILICITA

El articulo 29 de la Constitucién Politica, reza:

"Es nula, de pleno derecho, la prueba obtenida con violacién del debido
proceso".

La norma constitucional, es genérica, empieza imperativamente hablando
de la nulidad de pleno derecho de la prueba, cuando se viola el debido proceso.
El debido proceso esti ligado con la bisqueda del orden justo y por ende
frente a la Constitucién colombiana, adquiere un caricter diverso al de tipificar
conductas, establecer competencias, reglas de sustanciacién y formalismos,
de alli, que la enumeracién contenida en el articulo 29 de la norma superior,
en torno del contenido del debido proceso, no puede erigirse en una camisa
de fuerza, sino que corresponde al administrador de justicia ajustar sus
actuaciones al debido proceso, bajo el entendido de que el mismo se encuentra
atado a la obtencién de un orden justo en el cual se respeten los derechos
fundamentales de las personas, teniendo corno norte los valores y principios
constitucionales, al decir de la Corte Constitucional:

20

PELLEGRINI, ADA. Revista de la asociacion de ciencias penales de Costa Rica. Ario 7,
No. 10, septiembre de 1995, pig. 22.

2 PELLEGRINI, ADA. Obra citada, pig. 22.

2 BECCARIA, CESAR. De los delitos y de las penas. Madtid, 1879. Versién vertida al
castellano de César Cantd, pag. 148, XXVIIL.

"Ni el grande ni el rico han de poder comprar los atentados contra el débil y contra el pobre: De
otra suerte las riquezas, que bajo la tutela de las leyes con el premio de la industria, se convierten
en sostén de la tirania".
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"hay que ver el debido proceso desde el 4mbito constitucional y no simplemente

legal" ".

Con sustento en lo anterior, podemos decir que el articulo abarca todo
tipo de prueba y no solamente la prueba en si, sino también la fuente.

Esa nulidad comprende, tanto la llamada prueba ilicita, que como ya se
dijo, viola los derechos fundamentales, sea que esa violacién se haya cometido
para conseguir la fuente, o el medio probatotio. También la prueba ilegal, es
decir, aquella que viola una norma legal. Y la prueba irregular desde el
punto de vista procesal".

Es bien importante entender en esta distincién, que las normas que se
refieren a las pruebas pueden ser de dos clases: Unas de naturaleza procesal,
como por ejemplo aquellas que establecen reglas de logica y manera de recibir
los testimonios. Ejemplo: si se recibe el testimonio sin citacién de la
contraparte, se puede sefialar una nueva fecha y recibirlo con citacién de la
contraparte (se cometié un error y ahora se enmienda) y ahora si apreciar la
prueba, pero si no se utiliza el procedimiento anterior o no es posible hacerlo,
la prueba es nula de pleno derecho, porque se viol6 el derecho de contradiccion.
En cambio, cuando se violaron los derechos fundamentales o normas
legales, la prueba no se puede apreciar bajo ningtin aspecto y no es subsanable,
porque lo que es producto de la violacién de los derechos fundamentales, o
de un delito, no puede ser aprovechado por un proceso, sobre todo judicial,
porque depone toda la legitimidad que pueda tener ese poderoso mecanismo
frente a la sociedad.

Con relacién a lo anterior, dice Ada Pellegrini Grinover:

"Pos prueba ilicita en sentido estricto, indicaremos por tanto la prueba recogida
infringiendo normas o principios colocados por la constitucién, frecuentemente

2 CORTE CONSTITUCIONAL. T-280/98. Mag. Pon. Dr. Alejandro Martinez Caballero.

**  Distinta ha sido la terminologia adoptada por nuestra Corte Constitucional, quien en

Sentencia SU-159/02 sostuvo:
"El articulo 29 sefiala de manera general que la prueba obtenida con violacion del debido proceso
es nula de pleno derecho. Esta disposicion ha sido desarrollada por el legislador penal para indicar
dos grandes fuentes juridicas de exclusion de las pruebas: la prueba inconstitucional y la prueba
ilicita. La primera se refiere a la que ha sido obtenida violando derechos fundamentales y la
segunda guarda relacion con la adoptada mediante actuaciones ilicitas que representan una
violacion de las garantias del investigado, acusado o juzgado. En cuanto al debido proceso, el
legislador ha consagrado condiciones particulares para la practica de pruebas y requisitos
sustanciales especificos para cada tipo de prueba, cuyo cumplimiento debe ser examinado por el
funcionario judicial al momento de evaluar si una determinada prueba es o no ilicita",
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para proteccién de las libertades publicas y los derechos de la personalidad y
de su manifestacién como el durecho a la intimidad”™?,

11.5, LA NO VALORACION DE LAS PRUEBAS ILICITAS E ILEGALES

Reiterando la advertencia sobre la falta de uniformidad en cuanto a la
terminologia empleada, y ateniéndonos a lo anteriormente expuesto —es decir,
abarcando tanto la prueba ilicita corno la prueba ilegal—, hemos de entrar a
examinar uno de los puntos algidos de este tema: ¢Qué se hace con las pruebas
ilicitas o ilegales?

Para responder a esta pregunta, la doctrina ha formulado dos posiciones
o criterios diametralmente opuestos:

11.5.1. La prueba no es admisible. Debe ser excluida ( xclusionary
rules")

Existen "lujos", que el Estado no puede darse, como serfa violar los
derechos constitucionales de las personas, que por definicion debe proteger,
para conseguir pruebas, ni construir sentencias sobre pruebas logradas por
los litigantes con esa misma violacién.

Tampoco puede cobijar con el manto de la impunidad, la violacién de
esos derechos o de la ley y mucho menos llegar al colmo de estimar los frutos
de esa violacién corno si nada hubiera ocurrido. Si el Estado asume estos
criterios, el proceso tendria macula y autorizaria el "juego sucio” dentro de
él, desvirtuando entonces su finalidad, de ser un mecanismo ideado por el
hombre para administrar justicia en forma inmaculada. Valorar y apreciar la
prueba ilicita en el proceso, es estimular y autorizar su consecucion; por el
contrario, restarle todo valor es desestimularla.

Si el Estado usufructia para sancionar, una prueba ilicita o para resolver
un proceso por ejemplo civil, laboral, etc., en nada se diferenciaria de una
banda de delincuentes o de quienes usufructian los productos hurtados.

Debe retenerse el criterio, no siempre que se habla de prueba ilicita o
ilegal, se debe pensar en el proceso penal, en absoluto, el proceso judicial, es
el mecanismo para administrar la justicia en su totalidad, un Estado no puede
comportarse corno el "esquizofrénico", repudiar la prueba ilicita e ilegal para

% PELLEGRINI, ADA, obra citada, pag. 23.
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el proceso penal y defenderla o admitirla en el proceso, civil, contencioso,
etc., que también son manifestaciones de la jurisdiccion.

El 6rgano judicial, sobre todo, cumple una funcién pedagégica que no
podernos ocultar, la sentencia trasciende (se invierte) en paz con justicia social
y ¢cudl seria esa trascendencia, cuando aquella se consigui6, por ejemplo,
torturando a las personas?, ées ése, en términos de inversion social, un mensaje
apropiado para la comunidad, para los justiciables?

Escribe Winfried Hissemer:

"No existe ningun tipo de 'igualdad de armas' entre la criminalidad y el Estado
que la combate en el sentido de una permisién a los 6rganos estatales para
utilizar todos los medios que se encuentren al alcance de los criminales.

"El Estado necesita, también de cara a la poblacién, una prevalencia moral sobre
el delito, que no sdlo sea fundamentada normativamente sino que también actde
de manera préctico-simbodlica, El Estado no puede utilizar métodos criminales ya
que perderia esta prevalencia y con ello, y a largo plazo, pondtia en peligro la
credibilidad y la confianza de la poblacién en el orden juridico estatal™"'.

La posicion anterior, enfocada hacia la criminalidad y seguramente para
el proceso penal, es en su totalidad, aplicable por ejemplo, al proceso civil,
cada vez que el Estado a través del 6rgano judicial inmacula una prueba
ilicita o ilegal, asi sea en el proceso civil, se deslegitima, pierde credibilidad
y cada dia le costard mas trabajo hacer que se cumplan sus decisiones, porque
la ilegitimidad trae desobediencia "justificada".

Si bien es cierto son numerosos los paises que adoptan esta posicion, es
decir, que consideran inadmisible la prueba ilicita; resultaria inadecuado
suponer que regulan de manera uniforme el tema, asi por ejemplo, las
diferencias en torno a la forma de decidir qué pruebas deben excluirse permiten
identificar tres grandes sistemas de regulacién al respecto’”:

Paises de tradicion anglosajona (regla de la exclusion).

En estos paises (Estados Unidos, Canad4, Australia, Inglaterra) se considera
que las pruebas ilicitas no pueden incluirse en el acervo probatorio, y se
consagran procedimientos especificos para excluitlas.

% HASSEMER, WINFRIED, "Limites del Estado de derecho para el combate contra la
criminalidad organizada. Tesis y razones". Revista de la Asociacién de Ciencias Penales
de Costa Rica, Afio 9, No. 14, pig. 7.

7 Estudio basado en lo expuesto por la Corte Constitucional en Sentencia SU-159/01.
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En lo referido a su aplicacion, los paises de esta tradicién otorgan al juez
penal un cierto grado de discrecionalidad, en tanto que le permiten emplear y
sopesar diversos factores previamente; con excepcion de Estados Unidos, en
donde los jueces deben respetar las reglas y excepciones en matetia de exclusion
de evidencias ilicitas sentadas por la Corte Suprema de Justicia —corno maxima
autoridad judicial en la interpretacién de la Constituciéon— y aplicarlas
rigurosamente al caso concreto, y si bien las reglas y sus excepciones son
construidas por la Corte Suprema de Justicia a partir de métodos de
interpretacion que comprenden formas de ponderacion, como el balanceo o
el analisis costo-beneficio, una vez que la regla y la excepcién han sido
establecidas, deben ser aplicadas rigurosamente sin introducir un analisis de
ponderacién en el caso concreto asi éste pueda conducir a evitar que un crimen
grave quede impune y que se sacrifique la verdad real.

»  Paises de tradicion romana (régimen de nulidades).

En Francia por ejemplo, las pruebas itregularmente obtenidas estin
sometidas a un régimen de nulidades cuyas distintas consecuencias atienden
a la naturaleza de la irregularidad cometida, por lo cual se considera que
existira una nulidad textual cuando quiera que se haya violado una prohibiciéon
expresamente consagrada en la ley, mientras que se hablara de una nulidad
sustancial cuando las normas vulneradas sean, no prohibiciones expresas,
sino disposiciones procedimentales que consagran formalidades de tipo
sustancial —quedando asi excluidas las irregularidades menores—.

Sin embargo, para que pueda declararse tal nulidad en cualquiera de los dos
casos sera necesatio que el vicio que la origina afecte los intereses del inculpado.

En Italia, las pruebas ilicitas son consideradas no nulas, sino “inutilizables”,
de acuerdo con lo establecido en el articulo 191 del C. de P.P. que reza:

%® Al respecto, la doctrina jtaliana ha sostenido:

"El legislador no ha tenido la intencién de someter la, violacion de la prohibicién de utilizar
determinados actos procesales —entre ellos, las pruebas— al régimen de la nulidad (naturalmente
relativa), para no correr el riesgo de que un aspecto tan relevante en el nuevo proceso penal

pudiese ser completamente falseado por el inutil transcurso de los términos de caducidad o de las

causales generales de saneamiento previstas en el articulo 183, prefiriendo entonces que la
susodicha violacion fuese sancionada en manera menos condicionada, pero ciertamente mas

incisiva, mediante la declaracion de "inutilizabilidad" de los actos procesales ilegitimamente
utilizados por el juez en la decision, en todo estado y grado del proceso e incluso de oficio. Por lo

cual, la sentencia que se base en actos inutilizables no puede ser declarada nula, sino apenas

sometida a un reexamen de mérito, en la medida en la que incida sobre esto la inutilizabilidad de
los actos procesales ilegitimamente utilizados previamente". (Comentario de M. GRIFANTINI).
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"Art. 191. Pruebas practicadas en forma ilegal:
1. Las practicadas con violacién de las prohibiciones establecidas por la ley, no
pueden ser utilizadas.

2. La inutilizabilidad es declarable aun de oficio, en cualquier estado y grado
del proceso.

Esta norma excluye entonces, por regla general, el poder utilizar, para
los fines de la controversia, pruebas que hayan sido adquiridas con violacién
de una expresa prohibicién incluso si la norma violada no prevé sancién
alguna; y es con fundamento en su tenor literal, que se considera al régimen
italiano como el mas favorable a la invalidez de las pruebas ilicitamente
obtenidas, por cuanto que no exige la existencia de un perjuicio para el
inculpado.

En apoyo de tal afirmacién, consideran algunos que la norma en comento
tampoco excluye las irregularidades menores, lo cual es equivocado, puesto
que la "inutilizabilidad" de una prueba, de acuerdo con lo establecido en el
articulo 191,1 tiene lugar siempre que tal prueba haya sido conseguida "con
violacién de las prohibiciones establecidas- en la ley" y no cuando su
consecucién, aunque autorizada, haya sido efectuada sin observancia de las
formalidades prescritas, caso en el cual eventualmente podria hablarse de
una nulidad.

La inutilizabilidad no puede entonces surgir de la violacién de cualquier
norma que estatuya reglas para la asuncién de la prueba, puesto que en tal caso
existira una irregularidad, la cual, dependiendo de su naturaleza y gravedad, y
de acuerdo con el principio de taxatividad de las nulidades establecido en el
articulo 177, puede estar o no sancionada con nulidad —absoluta o relativa—.
Asfi por ejemplo, en caso de que los testigos, antes de su examen, no sean
puestos en imposibilidad de comunicarse con las partes, con violacién de lo
dispuesto en el articulo 149, no podtia hablarse de "inutilizabilidad", que
segun lo establecido en el articulo 191, se predica de las "pruebas
ilegitimamente adquiridas", esto es, contraviniendo una prohibiciéon expresa
de adquisicién; quedando entonces por examinar si la violacién del citado
articulo 149 estd o no sancionada con nulidad, a lo cual habria de responderse
negativamente, por cuanto que tal disposicién constituye una norma
reglamentaria a la cual no esta vinculada sancién alguna en el plano procesal”.

P Tales precisiones han sido tomadas de Comentario breve al niovo Codice di
Procedura Penale, a cura di Vittorio Grevi. Ed. CEDAM. Padova. 1994.
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¢  Paises de tradicion germanica (‘potestad del juez).

Tales como Alemania y Suiza, en los cuales no existe una regla general
de exclusion en sentido estricto, ni un sistema de nulidades, sino una potestad
del juez para determinar en cada caso concreto cuindo una prueba obtenida
con violacién del derecho, ha de ser desestimada, utilizando un método de
ponderacion de miultiples factores juridicamente relevantes.

Tal método es descrito asi por nuestra Corte Constitucional:

"Dicho método busca determinar en una primera etapa si la prueba cuestionada
representaria una afectacién de la garantia esencial de los derechos fundamentales.
En caso afirmativo, la prueba viciada es excluida. En caso negativo, que es la
conclusién mas frecuente, se pasa a la segunda etapa del andlisis en la cual se
introduce un método de ponderacién a partir del principio de proporcionalidad
en sentido amplio, el cual incluye los tres subprincipios de adecuacién, necesidad

y proporcionalidad en sentido estricto. La aplicacidén del principio de
propozcionalidad en sentido amplio lleva a que la afectacién de los derechos
fundamentales sélo sea licita cuando ella se muestra adecuada a los fines de la
petrsecucion penal (subprincipio de adecuacién), las autoridades no disponen de
otros medios igualmente efectivos pero menos lcsivos de los derechos de la persona
(subprincipio de necesidad) y el petjuicio ocasionado a la persona no es excesivo
frente a la importancia de los fines de la persecucién penal (subprincipio de la

proporcionalidad en sentido estricto). Los factores ponderados son multiples: la
seriedad del crimen, la gravedad del vicio probatorio, el valor demostrativo de la
prueba en cuestion, la fortaleza de la sospecha y los intereses constitucionales en
juego dentro de los cuales se destaca el interés en que la violacién de los bienes

juridicos tutclados por el derecho penal no quede en la impunidad sacrificindose
la verdad real. Por eso, volviendo a los dos casos sobre los diarios como medio
viciado de prueba, en el caso del petjurio—un delito menos grave que el homicidio—
el diario fue excluido mientras que en el caso de la tentativa de homicidio -un
delito que compromete el derecho a la vida— el diario fue admitido a pesar del

vicio del cual padecia como prueba"".

11.5.2. La prueba obtenida ilicitamente debe ser valida y eficaz

Debe recordarse que estin incluidas las llamadas: pruebas ilegales. Con
el unico fin de informar y haciendo unas pinceladas, se puede afirmar que existe
gran ingenio y razonamientos de gran valia elaborados por quienes defienden
el planteamiento que las pruebas sobte todo ilegales, deben ser admitidas pot el
funcionario, sin perjuicio de las sanciones penales y disciplinarias
correspondientes. Soy deudor de Joan Picé L. Junoy y en efecto encontramos:

Sentencia SU-159/02.
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11,5.2.1. El principio de la busqueda de la verdad real

Consecuentes con lo que hemos planteado, ya no es serio sostener que
en el proceso civil se busca una verdad formal y que en el penal una verdad
real; en todo proceso judicial se debe buscar la verdad, pero esa bisqueda no
es a costa de cualquier cosa y mucho menos cuando interviene el érgano
judicial. Los frutos de la violacién de los derechos fundamentales o de un
delito, no los puede utilizar el Estado, mucho menos los particulares, porque
el primero por lo menos podia tener una excusa (que no es valida), que lo
hace para que los delitos no queden impunes, en cambio los segundos (un
proceso civil por ejemplo), son movidos por intereses egoistas y por sobre
todo rompiendo el equilibrio que debe reinar en el proceso, premiando ese
manejo ilegal, estimando a favor del violador los frutos del delito.

Tampoco es vilido el argumento, que si no se estima esa prueba ilegal,
se podria dictar una sentencia que no corresponda a la realidad. El proceso
judicial es un valor ético en si mismo, y se mancilla, cuando rompemos el
equilibtio frente al respeto de los derechos y decimos: "corno Usted viold la
ley, cometio delito y consiguio una prueba que le da la razon, se la damos
porque el fin justifica los medios". Hasta ahi podriamos hablar de un proceso
judicial dentro de un Estado social de derecho, es la graficacién de un proceso
manejado por malhechores.

11.5.2.2, El principio de la autonomia de las normas procesales
respecto de las materiales

Podriamos decir, que es cierta una discreta autonomia, pero no hasta el
punto que el juez del proceso, que sabe que éste es un rito dirigido a toda la
sociedad, pueda ignorar que la prueba sobre la cual debe construir una
sentencia se consiguié violando la ley, la autonomia puede no llegar hasta
ese extremo.

11.5.23. La prueba, en si misma considerada, tiene un fondo
marcadamente metajuridico

De acuerdo con quienes sostienen esta tesis, los resultados de la prueba
se miden en términos de verosimilitud, no de moralidad, asi por ejemplo, el
tratadista espafiol Luis Mufioz Sabaté al tratar el tema sostiene, lo que nosotros
sintetizamos asi:

La prueba ilicita, es innegable, puede adquirirse "valiéndose de
medios matetiales ilicitos".
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€

Frente a pruebas obtenidas por medio de teléfonos intervenidos sin
autorizacion, etc., se "presenta al juzgador un acuciante dilema al
tener que decidir entre verdad y seguridad”.

Para un sector de la doctrina no sélo se aducen razones
constitucionales, sino ademis, se toma partido por la seguridad, y se
cita una jurisprudencia que dice: "no puede admitirse que una parte
consiga con actividades ilicitas aquello que licitamente no podria
procurarse”. (Apel. Milano, 5 de abril 1934. R. Di. Pr. C.).

Para otro sector de la doctrina, se sostiene la compatibilidad entre
verdad y seguridad juridica. Cita a Schonke, el cual afirma que "debe
prevalecer el interés en el descubrimiento de la verdad. El interés de
la colectividad en asegurarse contra la obtencion ilegal de pruebas
se preserva haciendo permanecer responsable, penal y civilmente,
al que obro antijuridicamente en dicha obtencién".
Sostiene que también el problema de resolver sobre la utilizacion de
la prueba ilicita es del proceso civil, puede que no en forma tan
espectacular, como en el penal, donde se emplean torturas, etc.
Con el fin de mostrarnos su concepcion sobre la prueba ilicita, se
pregunta si es un problema de admisién o de valoracién, concluyendo
que debe ser un problema de admisién, pero que, si por cualquier causa,
la prueba ilicita logra burlar las barreras de la admisién y adviene a los
autos, el juez debe valorarla como otra prueba cualquiera, sin petjuicio,
claro esté, de pasar el tanto de culpa a lo criminal si la produccién de
dicha prueba revelase la existencia de algin delito.

Y viene su concepcién sobre la prueba ilicita en concreto en los
siguientes términos:

"La prueba, en si misma, considerada, tiene un fondo marcadamente
metajoridico, y ello es lo que nos ha permitido trazar una semejanza relativa
entre el juez, el historiadot y el investigador de otras disciplinas. La prueba
tiende a trasladar unos hechos a la presencia judicial, es un trabajo de
reconstruccién, de descubtimiento, cuyos resiliados se miden en términos de
verosimilitud y no de moralidad".

e Lajusticia debe velar por la honestidad de los medios, pero ello no
significa que no puedan aprovecharse del resultado producido por
ciertos medios ilicitos que ella no ha buscado de propésito.

Dice:

"Querer exigir algo mis es querer hacer politica, convirtiendo al juicio de
admisibilidad, como dice Cordero, en una escolta avanzada a favor de
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determinados intereses ajenos al proceso. Al fin de cuentas, cuando Odilon Barrot
dogmatizaba afirmando que las fuentes de donde la justicia obtiene sus elementos
de conviccién deben ser puras, tal vez no pensaba que nuestra concepcién del
proceso como lucha es la menos apropiada para hablar de pureza".

No se puede negar que son brillantes los razonamientos del distinguido
autor pero disentimos en los siguientes aspectos:

1.

El equilibrio entre la verdad y la seguridad juridica se rompe,
precisamente cuando admitimos, por decirlo en alguna forma, que
una parte o sujeto procesal, utilice procedimientos ilicitos para
procurarse una ventaja.

Ya lo hemos indicado, el Estado pierde legitimidad frente a la
colectividad cuando utiliza los productos ilicitos para descubtir la
verdad y a la mayoria de ella, le quedara muy dificil captar la
diferencia entre la delincuencia que se vanagloria de administrar
justicia y la que administra el 6rgano jurisdiccional y si llega a existir

diferencia, ella sera muy sutil y s6lo pocos la captaran, perdiéndose

la funcién pedagogica que debe cumplir el 6rgano judicial.

No podemos aceptar que, como la prueba ilicita logré pasar la etapa

de la admisién, ya haya sido adquirida para el proceso. La adquisicién

debe ser de productos licitos, de tal manera que al momento de ir a
interpretar la prueba, es decir, contemplarla, es como si no estuviera
y por consiguiente no se valorara.

Las pruebas desde tiempos inmemoriales estin enmarcadas y
limitadas por los valores espirituales de los pueblos y son expresiones
de sus ideologias, por ejemplo en nuestra Constitucion se expreso:

"es nula, de pleno derecho, la prueba obtenida con violacion del
debido proceso”, ésa es la concrecién de una ideologia de los
constituyentes, es decir del pueblo, de tal manera que la prueba,
primero que todo, hay que mirarla en términos de moralidad o mas
exactamente de legalidad y después, de verosimilitud.

Cuando se dice: "Convirtiendo al juicio de admisibilidad, como dice
Cordero, en una escolta avanzada a favor de determinados intereses
ajenos al proceso”, se comete un error, al proceso judicial no le puede
ser indiferente cémo se consiguié la prueba, ya que, como dice la
Corte Constitucional colombiana: "... En efecto, la prueba obtenida
con violacion del derecho a la intimidad también quebranta el debido
proceso, pues, al suponer la utilizacion de una maquinacion
moralmente ilicita, constituye clara inobservancia de los principios
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de la formalidad y legitimidad de la prueba judicial y de la licitud
de la prueba y el respeto a la persona humana "31.

Y como ya lo hemos indicado, la prueba siempre corresponde o es,
la concrecién de una ideologia y ésta se encuentra clara en los
ordenamientos modernos y concretizada en Colombia en el art. 29
dela C.P.

6. El proceso no es una lucha, donde el fin justifica los medios, de
ninguna manera; el mecanismo del proceso en una de sus multiples
manifestaciones, es y debe ser, un valor ético.

Tomamos partido por la primera concepcion.

Ahora bien, una vez examinados los argumentos utilizados por los
defensores de la posicién segin la cual la prueba obtenida ilicitamente debe
considerarse valida y eficaz, y fijada nuestra posicién al respecto, procede
mencionar en qué ordenamientos la misma es acogida.

Como anteriormente se explico, son numerosos los Estados que coinciden
en considerar inadmisible la prueba ilicita pero que difieren en la forma de
decidir qué pruebas deben- excluirse; lo que gradualmente ha conducido a
que en la practica algunos de ellos tiendan a considerar que la prueba obtenida
ilicitamente es valida y eficaz, cual es el caso de Alemania.

Como resultado de la contradicciéon que se presenta entre la teoria y la
practica, el caso aleman resulta ser ejemplificativo de ambas posiciones, puesto
si bien es cierto tedricamente considera que la prueba obtenida con violacién
del derecho debe ser desestimada, en la praxis la forma de decidir qué pruebas
deben ser excluidas —caso por caso, como resultado de un método de
ponderacién de miltiples factores, y no, como aplicacion de una regla general
de exclusién— ha conducido a que cada vez con mayor frecuencia, se aplique
la tesis contraria, es decir, que la prueba ilicita es valida y eficaz.

Asi, al tiempo que en Estados Unidos la exclusion de las pruebas ilicitas
encuentra su fundamento en la disuasién rie la futura conducta de las
autoridades policiales, llegando incluso a sacrificar la verdad real del caso
concreto con la finalidad de evitar que en el futuro se vuelva a repetir la
misma arbitrariedad en desmedro de todo el sistema constitucional de derechos

% CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-003/1997. Referencia proceso T-106489. Mag,

Pon. Dr. Jorge Arango Mejia.
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y libertades; en Alemania pesa mucho mas el fin de lograr que se haga justicia
a partir de la verdad real en el caso concreto en el cual se incorpord una prueba
inconstitucional o ilicita, lo cual pone de manifiesto la prevalencia que se da al
principio de la bisqueda de la verdad real —uno de los principales argumentos de
los defensores de la posicion segun la cual la prueba ilicita es valida y eficaz—.

Al tratar este punto, nuestra Corte Constitucional * ha puesto de presente
lo siguiente:
"En Alemania es mis dificil que el autor de un crimen grave sea dejado en
libertad a raiz de la obtencién inconstitucional de la prueba que lo incrimina.
Ello es ilustrado claramente por dos casos relativos a la incautacién de diarios
con violacion del derecho a la intimidad de sus propietarios. En el primer caso,
el diatio permitia comprobar que el sindicado habfa cometido el delito de
petjutio. La Corte excluyé dicha prueba. En el segundo caso, el diario conducia
a demostrar la responsabilidad de un sindicado por tentativa de homicidio. La
Corte admitié dicha prueba que, entonces, fue determinante para que se profiera
sentencia condenatoria”.

11.6. EFECTOS REFLEJOS DE LA PRUEBA ILICITA

Teotia de los frutos del arbol envenenado (FRUIT OF THE POISONOUS TREE
DOCTRINE).

Quien se plantea el problema de la prueba ilicita, como aquella que no
puede ser utilizada, a la cual no puede darse absolutamente ningin valor,
tiene, necesariamente, que tomar partido y responder qué sucede con las
pruebas licitas que proceden de una prueba ilicita.

Existen diversos supuestos como sostiene Lépez Batja de Quiroga :"Un
detenido revela en un interrogatorio en el que se violan los derechos
fundamentales, donde se encuentran el arma y el botin procedente del robo. El
arma y el botin son hallados en el escondite revelado en el interrogatorio, en el
interior del domicilio del acusado, durante una entrada y registro realizado con
mandamiento judicial, en el arma se descubren las huellas dactilares del acusado
y se acredita pericialmente que se trata del alma utilizada para cometer el delito.
Nos encontramos, pues, ante unas pruebas obtenidas licitamente, pero que parten
o tienen su origen o fundamento en una prueba que se obtuvo ilegalmente”.

¥ Sentencia SU-159/02.
¥ LOPEZ BARJA DE QUIROGA, JACOBO. Las escuchas telefonicas y la prueba ilegalmente
obtenida. Akal, Madrid, Espaila, 1989, pig. 115.
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Esta problemaitica ha dado lugar a que en los Estados Unidos se haya
elaborado la teorfa del fruto del arbol envenenado (fruit of the poisonous tree
doctrine), conforme a la cual, al restarle mérito a la prueba ilegalmente obtenida
afecta a aquellas otras pruebas que si bien son en si mismas legales, no obstante
estan basadas en datos conseguidos por aquella prueba ilegal, llegandose a
concluir que tampoco esas pruebas legales pueden ser admitidas.

Ejemplo: Siuna persona es torturada y dice dénde estan las armas, no
puede utilizarse la confesién ni tampoco endilgarle que €l tenia las armas, a
pesar de que la segunda prueba es vilida: "La inspeccién judicial es valida y
legal tiene como fuente un acto ilegal. Claro que la existencia de las armas
por ser objetividades no se pueden negar, pero para poder condenar si es del
caso a la persona se requiere utilizar otras pruebas no contaminadas".

En Alemania, el Tribunal Supremo Federal para asuntos civiles y causas
penales (BG.H.) ha desarrollado la "teotia del entorno juridico", sobte la cual
esctribe Juan Luis Gémez Colomer*, en cuya virtud, la posibilidad de revisar
violaciones de las leyes que contienen supuestos de prohibiciones de prueba,
concretamente acerca de la prictica de las mismas, depende de si "La violacién
afecta esencialmente el entorno juridico del recurrente, o si esa violacién
s6lo ha sido para €l algo secundario o sin importancia”.

Sin embargo, no se puede decir que esta tesis sea de facil aplicacién, y
que haya sido constante. Por ejemplo:

“§ 81 Ley Procesal Penal alemana: Podri ordenarse la investigacion corporal

del inculpado para la constatacion de los hechos que fueran de importancia
para el proceso. Con esa finalidad, serin admisibles extracciones de sangre y
otras ingerencias corporales, que serin tomadas por un médico segun las reglas

del saber médico, sin consentimiento del inculpado, cuando no se temiera
ninguna desventaja para su salud...".

Frente a ese articulo "de gran importancia prictica es la obtencién de
extracciones de sangre u otros resultados' de investigaciones de forma
inadmisible, bien porque han sido ordenados por personas incompetentes,
bien porque han sido practicados por personas que no son médicos. La opinién
dominante entiende que aunque se haya producido la infraccién, aunque el
medio de prueba se haya obtenido antijuridicamente, es aprovechable (también
asi lo ha entendido el Tribunal Supremo Federal para asuntos civiles y causas

3% GOMEZ COLOMER, JUANLUIS. El proceso penal alemdn. Introduccion y normas basicas.
Editorial Bosch, Barcelona, 1985, pag. 136.
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penales, por ejemplo en auto de 17 de marzo de 1971), porque el Paragrafo
81* no concede ningln derecho a dejar fuera del proceso medios de prueba, y
tampoco debe asegurar la cualidad del medio de prueba. La proteccién en
este caso es la tutela penal existente, pues quien ordené incompetente la
extraccion de sangre, o el no médico que la practicé, cometen delito de
privacion de la libertad y de lesiones™.

La Corte Argentina, en fallo de 10 de diciembre de 1981, ha dicho que:
"otorgar valor al resultado de un delito y apoyar sobre €l una sentencia judicial,
no solo es contradictorio con el reproche formulado, sino que compromete la
buena administracién de justicia al pretender constituirla en beneficiaria del
hecho ilicito". Con postetrioridad fue puliendo este criterio hasta llegar a
sostener que la regla es "la exclusién de cualquier medio probatotio obtenido
por vias ilegitimas, pero teniendo en cuenta el concurso de factores que pueden
atenuar los efectos derivados de su aplicacién automitica e irracional, es
decir, que sélo resulta posible quitar mérito a las pruebas que aparezcan
conectadas con la ilegalidad inicial, pero no cuando media un cauce diferente
de investigacién que permita llegar a la prueba cuestionada”.

En el Derecho Publico Provincial Argentino dicha doctrina alcanzaba
consagraciéon en la Constitucion de la Provincia de Cérdoba de 1987, cuyo
articulo 10 establece:

"Los actos que vulneren garantias reconocidas por esta constitucién carecen

de toda eficacia probatoria.

La ineficacia se extiende a todas aquellas pruebas que con arreglo a las

circunstancias del caso, no hubieren podido ser obtenidas sin su violacién y

fueran consecuencia necesaria de ella"".

Sostiene José 1. Cafferata Nores, que en la Argentina hay casi un criterio
uninime en cuanto hace relacién a la no utilizacién de "cualquier elemento
de prueba constitutivo de la vulneracién constitucional en si misma. Por
ejemplo, la confesién consignada por apremios ilegales”.

En cambio, dice el autor citado, "hay divergencias en cuanto a las pruebas
que, sin configurar en si mismas el corpus del quebrantamiento a la garantia
constitucional, se han conseguido gracias a la vulneracién de ésta”.

GOMEZ COLOMER, JUAN LUIS. El proceso..., cit., pag. 135.
¥ ].D. AHORA, FRANCISCO. “[nterceptaciones telefénicas y grabaciones clandestinas

en el proceso penal”, XI Jornadas Iberoamericanas de Derecho Procesal, Rio de Janeiro,
mayo de 1988.
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El sustento de esa postura nace de una estrecha interpretacién, tomando
solamente las causales de nulidad del cédigo de procedimiento, "sin tomar
en cuenta la operatividad propia de las garantias fundamentales afectadas".

Sostiene que con base en estos criterios se han acufiado en la Argentina
frases corno: "A) Si se pregunta: ¢la ineficacia del acto aniquilado acarrea la
invalidacion de otros actos anteriores, concomitantes o posteriores? Se
concluye diciendo: A) Asi ocurrira sélo cuando exista una dependencia
juridico-procesal. B) Una derivacion causal establecida por la ley, de tal modo
que el acto anulado sea condicién de la legitima existencia del acto
consecuente. C) No habra extension de la nulidad cuando entre el acto nulo y
el que es su consecuencia exista una mera dependencia cronolégica o
circunstancial o una derivacién meramente factica"37.

Mis adelante profundizaremos sobre este aspecto de la doctrina y
jurisprudencia argentina, pero debe quedar claro que las normas procesales
sin la carnadura que suministra la constitucién, resultan raquiticas para
interpretar el fenémeno de la prueba ilicita. El derecho procesal penal no es
mas, como repetidamente se ha dicho, que el derecho constitucional aplicado.
No puede sostenerse que para la permanencia del orden juridico se requiera
violarlo, porque eso es un verdadero contrasentido.

En el Brasil, sobre todo después de la Constitucién de 1988, vino a
consolidar la posicién del Supremo Tribunal Federal, apartando del proceso
brasilefio de cualquier naturaleza, la admisibilidad de pruebas ilicitas; art. 5 L.
VI: "Son inadmisibles en el proceso las pruebas obtenidas por medios ilicitos".

"Los tribunales vienen aplicando la disposicién constitucional, no
permitiendo el ingreso de la prueba ilicitamente obtenida en el proceso:
Enmienda Parcial No. 92/90, TRF de la 3", Regién denegando enmienda parcial
impetrada por el M.F. contra el acto del juez de la 12% jurisdiccién Federal,
excluyendo la transcripcién y agregacién a los autos del resultado de
grabaciones clandestinas. La 5%, Camara Civil del TIRS, en expediente No.
590.019089 (caso Lio César Echmitt) concedié orden para eliminar del
proceso el resultado de grabaciones hechas sin el consentimiento de las
petsonas participantes de la conversacion™?,

3 CAFFERATA NORES, JOSE 1. Temas de derecho procesal penal. Depalma, Buenos Aires,
1988, pég. 196.
PELLEGRINI GRINOVER, ADA. Obra citada, pig. 25.

Y ademas, resulta util transcribir de ese magnifico trabajo lo siguiente:
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11.7. LAS NUEVAS TENDENCIAS DEL DERECHO COMPARADO

Escribe Enrique Vescovi®:

"En principio debemos decir que descubtimos una tendencia regresiva o
limitativa de la prohibicién de las pruebas ilicitas que venimos estudiando, al
menos con referencia a ciertos delitos que tienen muy preocupada a la
comunidad toda. Como pueden ser los de terrorismo vy trifico de drogas y de
personas (mujeres_y nifios).

"Asi y en este sentido se ha sefialado que estos derechos a la intimidad, que nos
preocupa cada vez mis en medio de las agresiones de todo tipo que sufre, es,
como todos los derechos no absoluto sino relativo y limitado. Esto es que debe
verse en su relacién con los demias derechos del hombre, como el de propiedad,
libertad, vida, etc.

"Asi nace el llamado ctitetio de proporcionalidad, que fundamentalmente rescata
la teotia alemana, para considerar en cada caso concreto, la situacién. Para
analizar la relacién entre el derecho proclamado para impugnar la prueba ilicita
y el que se protege al receptar esa prueba.

"En todo caso nos causa cierta alarma la nueva jurisprudencia
norteamericana, con una Suprema Corte de Justicia mas conservadora, que,
a nuestro juicio ha retrocedido en torno al tema de la prueba ilicita y la
mencién de los frutos del drbol venenoso, cuyo concepto protector de la
intimidad parece descartado.

"Referiremos algunos casos ultimos de interés.

"Asf en el caso Mclckskey S. C. Walter Zant por mayotia y con discordias, se
acepta como prueba la confesion del imputado que primeramente habia negado
su participacién en el delito. Esa confesion se obtiene colocando en la celda
contigua al acusado otro delincuente con el cometido de conversar con aquel y
obtener datos y su confesién que luego ratifica al verse cercado por la prueba
obtenida por ese medio.

"En puridad la aceptacién de esta prueba detiva del rechazo de la peticién
del acusado en que basa su apelacién, por razones formales (no haber
invocado determinado precedente, etc.). El fallo de la Corte, redactado por
el Juez Kennedy (por seis votos, tres discordias), confirma la decisién de
que el recurrente hizo abuso de su ‘writ’ al introducir el recurso de manera
ilegal.

39

.. Las mesas de Proceso Penal, actividad ligada al Departamento de derecho procesal de la
facultad de derecho de la Universidad de San Pablo, tomaron posicion sobre la materia de la
prueba ilicita con las siguientes conclusiones: Conclusion No. 48: Denominanse ilicitas las prucbas
obtenidas en infraccién a normas y principios de derecho material. Conclusién No. 49. Son
procesalmente inadmisibles las pruebas ilicitas que infringen normas y principios constitucionales,
aun cuando fueran relevantes y pertinentes y aunque no exista conminacién procesal expresa".

Trabajo en homenaje al maestro panamefio JORGE FABREGA. Febrero de 1995.
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"El otro caso que querernos citar en esta pequefia referencia es aun mis nototio.
Se trata de una persona residente en México que fue secuestrado en su domicilio
de dicho pais y fletado en un avién particular a Texas donde es juzgado y
condenado por secuestro y homicidio de un agente de la DEA. El juez de primera
instancia y el Ttibunal de Apelaciones confirmando, entendié que se habia
violado el tratado de extradicién entre los dos paises y ordend la repatriacién a
México del inculpado, pero la Suprema Corte de Justicia revoca la decisién,
también con discordias. No tenemos tiempo de analizar los fundamentos, pues
son ajenos al tema de la prueba ilicita en si, pero en todo caso, demuestran una
tendencia nueva que sin duda, restringe los derechos del debido proceso legal
y las garantias de defensa, en forma alarmante”.

Y finalmente agrega el tratadista citado:
"Pos dltimo queremos mencionar un caso de nuestro propio pais que estd adn a
resolucién de la Suprema Corte de Justicia de Uruguay.
"Se trata de un caso en el cual estin involucradas varias personas, inclusive un
abogado penalista, acusados de enviar mujeres a Italia, para ejercer la
prostitucién (Ja llamada trata de blancas).

juez toma como base princi e la prueba grabaciones telefénicas obtenidas
"El juez t base principal de la prueba grab: telefi btenida:
por la policia italiana, con autotizacién del juez italiano, de conversaciones
mantenidas entre Italia y Uruguay. La prueba se basa en los dichos de las
personas que hablaban desde Uruguay.

juez decreté el procesamiento pero el Tribunal de apelaciones en lo pen:
"El juez decreté el p to p 1 Tribunal de apel lo penal
lo revocé con base justamente a que se consideré prueba ilicita la llevada al
proceso.
"Se hizo hincapié en que, naturalmente, el delito imputado se comete en Uruguay
y la policia (Interpol) en comunicaciones con la italiana obtiene las grabaciones
que luego se usan como prueba trasladada.
"La tesis del Ttibunal, que representa en Uruguay el rechazo de la prueba ilicita,
se sostiene con base a que dicha prueba se obtuvo sin conocimiento del juez
uruguayo que no autorizé la grabacién (como hubiera podido hacerlo segin
nuestra ley) y que no es valida la obtenida en Italia por grabaciones que, aunque
autorizadas por el juez de aquel pais se refieren a comunicaciones en Uruguay
respecto de un delito cometido en Uruguay y al proceso penal en este pais".

11.8. EL PRINCIPIO DE LA PROPORCIONALIDAD

Para atenuar los rigores de la no admisibilidad de la prueba ilicita, se ha
expuesto el criterio de la proporcionalidad. Este consiste en sopesar, en el
caso concteto, los derechos fundamentales en conflicto y excepcionalmente
permitir la aduccién de pruebas, que en otras circunstancias serian
consideradas ilicitas. Por ejemplo, utilizar una grabacién, tomada por medio
del teléfono, donde consta la propuesta de pagar una suma de dinero por la
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muerte de una persona, puede ser utilizada para evitar la muerte de esa persona,
y ser apreciada dentro de un proceso judicial, aunque hubiere sido tomada
sin autorizacién de las autoridades.

11.9. JURISPRUDENCIA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA EN
MATERIA DE PRUEBA ILICITA

Con el fin de apreciar cual ha sido la evolucién que nuestra jurisprudencia
ha tenido en torno al manejo de la prueba ilicita, en las paginas subsiguientes
examinaremos en detalle los pronunciamientos mas relevantes de la Sala Penal
de la Corte Suprema de Justicia acerca del tema en comento.

11..9.1. Sentencia de 17 de septiembre de 1985

Se formula denuncia penal contra el juez Z, por el delito de prevaricato y
concusion. Se presenta fundamentalmente como prueba una grabacién
deficiente, afirmandose que en ella esta la voz del juez y donde, a las claras,
se muestra el interés de quien interroga, porque la persona interrogada acepte
que solicitd plata para remover a un secuestre.

La Corte dijo:

"Las pruebas con las que se pretende demostrar el posible delito de concusién

no resisten la mas minima crdtica, porque la forma como fueron producidas y el
interés de quienes las prepararon permiten declarar la ilegalidad de su creacién
y las interesadas finalidades de quienes las sustentaron, que, por ese solo hecho
perdieron su capacidad probatoria.

"En relacién a la conversacién grabada entre el sindicado y el denunciante,

debe destacarse que aquella fue realizada estando el primero de los nombrados
en estado de embriaguez y habiendo sido éste objeto de un insidioso
interrogatorio, que resulté a la postre incoherente y contradictorio, porque de

entrada y en la voz con que posiblemente se identifica al sindicado, éste comienza
diciendo que aunque quisiera ser venal, no puede setlo, porque jamas se ha
vendido, insistiendo, en el curso de la misma grabacién, en que no ha hecho

ninguna propuesta, que le entendieron mar".

Si bien en la anterior sentencia de la Corte Suprema de Justicia no hay un
pronunciamiento expreso sobre la prueba ilicita, s{ muestra ella desprecio
por la trampa o la mala fe que se emplea para conseguir las pruebas, cuando
dice: "... y habiendo sido éste, objeto de un insidioso interrogatorio”.

? CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sentencia de 17 de septiembre de 1985. Mag. Pon. Dr.
Dante L. Fiorillo Porras.
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11.9.2. Sentencia de 16 de marzo de 1988

Posteriormente la Corte, condend a una juez por concusiéon con
fundamento en el testimonio de un oficial de la Policia Nacional, quien conté
que la funcionaria le habi{a solicitado $500.000.00 por no investigarlo por
supuestos delitos cometidos por éste.

El oficial la lamé por teléfono, le grabé el didlogo y la juez se mantuvo en
la suma de quinientos mil pesos ($500.000.00), para dejar callada la situacion.

La Corte conoce de la sentencia por via de consulta. En el traimite del
‘recurso’, el Ministerio Publico razona asi:

"Es imperativo que se advierta por esta delegada en lo penal, en primer lugar, la
no viabilidad plena de la principal prueba de cargo que se aduce contra la procesada
funcionaria, esto es, la cinta magnetofénica obtenida como producto de la
subrepticia grabacién que se hiciera de una conversacién telefénica en que el
denunciante indujo intencionalmente a la juez, pieza procesal ésta que no procede
elevarse a la categoria de prueba cubierta de pleno mérito probatorio ni legal,
como se pretende, toda vez que se trata de un medio procedimental ilicito en su
origen, en su produccién y hasta en su aduccién a las diligencias investigativas".

La Corte considera que la prueba no es ilicita con base en los siguientes

puntos:

1)

2)

3)

Hay que distinguir cuindo esa aparente violacién proviene de los
que intervinieron en la conversaciéon o comunicacion, o si proviene
de un tercero. Censurable esta ultima, mas no cuando proviene de
emitente y destinatario. En el caso que nos ocupa, la grabacién fue
entregada por el oficial emitente y a la vez destinatario.

La Corte sostiene que cuando una persona es victima de un delito,
puede hacer las grabaciones; en efecto dice: "Pero, cuando una
persona, como en el caso concreto, es victima de un hecho punible y
valiéndose de los adelantos cientificos, procede a preconstituir la
prueba del delito, para ello de modo alguno necesita de autorizacion
de autoridad competente, precisamente porque con base en ese
documento puede promover las acciones pertinentes. Este por cuanto
quien graba es el destinatario de la llamada".

Finalmente la Corte se basa, para tener y poder apreciar como prueba
la grabacién, en aspectos eminentemente procesales y razona
contando que la prueba fue admitida. Que se ordené tomar "muestras
de la voz del denunciante y denunciada con destino al Instituto de
Medicina Legal. Y que la propia juez aceptd que fue real la
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conversaciéon grabada si bien pretendié justificar su proceder
aduciendo querer constituir prueba incriminatoria contra el oficial
para iniciar investigaciéon criminal en su contra por conductas
contrarias a sus obligaciones oficiales".

11.9.3. Sentencia de 13 de noviembre de 1990
La Corte dijo":

"La Sala, conforme a su tradicional e invariable criterio, no deja de reprochar,
de exigir y de imponer sancién a todos aquellos actos de autoridad que no se
ajusten a la normatividad juridica, especialmente los relacionados con los
derechos civiles y las garantias sociales, esquemas vitales de los derechos
humanos. Considera improcedente, es obvio, pricticas de fuerza (material y
moral) y desconoce toda validez a lo realizado en tan censurables
circunstancias, demandando o aplicando, ademas, el condigno castigo para
sus autores, tanto en la 6rbita penal como en la disciplinaria. Pero también se
muestra alerta para no calificar, de buenas a primeras, como formas
inaceptables de tortura, aprehensiones que buscan disminuir los riesgos de
reaccién (v.gr. imposicién de esposas) o interrogatorios severos. Ademis,
resulta obvio en el proceso de exclusion de resultados investigativos que
estos evidencien nexo causal con la prictica ilegal que los genera. Igualmente
conviene insistir, en este estudio especifico a que estd constantemente abocado
el juzgador, en lo que suele ser regla de experiencia, o sea, que los procesados,
a mds avezamiento en el delito, a mayor gravedad del mismo o protuberancia
de la prueba de cargo, acuden a dramaticos relatos de coaccién, que deben

“ CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacién Penal. Sentencia de marzo 16 de
1988. Mag. Pon. Dr. Lisandro Martinez Zufiiga. Publicada en Leyes y Jurisprudencia,
No. 6, Bogoti, pag. 52.

“  Tos hechos son: Algunos miembros de la Dijin conocieron, por una llamada telefénica,
que en la casa de K, éste guardaba material explosivo y armas de fuego. Solicitaron la
correspondiente orden de allanamiento, pero horas antes de que ésta fuera expedida por
el Juzgado Cuarto de Orden Publico, al observar que el procesado salia de su casa le
detuvieron e interrogaron, volviendo al sitio y penetrando alli luego que aquél, por cierta

presion ejercida por sus capturadores, accediera. a franquear su residencia, pues dijo no
estar comprometido en ningan hecho delictuoso. En la revision se hallaron multiples

armas. En un segundo registro, se le encontré una barra de explosivo sismico y una mina
antivehicular, posesion sobre la cual brindé tres explicaciones (esos elementos los recibié
de terceros creyendo que eran unos repuestos; los agentes de la Djjin, fueron quienes

dolosamente colocaron ese matetrial comprometedor en su casa; todo esto fue llevado
por éstos para ganarse una recompensa). También se hallaron en casa de K, numerosas
cédulas de ciudadania y variada documentacién perteneciente a Pedro Pérez.
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estudiarse con escripulo y serenidad, a fin de no cerrar el entendimiento ante
violaciones impasables, ni abrirlo ingenuamente, con toda amplitud y efecto,

a esta clase de maliciosas alegaciones"".

Las manifestaciones del sentenciado, con todo y buscar la conformacion
de abrumadoras intimidaciones, no consiguen ese objetivo. Debe pensarse,

“ El sentenciado K, 2 los folios 28 3, 29, relata su captura y la intimidacién, por

espacio de una hora, a que le sometieron los mencionados agentes, pasado lo cual
"supuse que setia tal vez por esas carabinas que tenia en la casa y les comenté que si

eso era lo que buscaban, que yo se los entregaba y listo, pero me decian e insistian de
que yo tenia algo que iba a vender y que los autorizara a una requisa en mi casa, a lo

que les dije que no tenia nada que ocultar y que los llevaba si era lo que querfan. Luego
llevaron o me llevaron en el carro y me pararon en otro sitio y uno de ellos sac6 una
pistola, me la puso en la sien y me dijo: aqui acabaron sus dias, perro [1.P. o nos dejas
entrar a tu casa o ¢qué decidis? Entonces yo les dije que estaba bien, que entriramos,
pero ya antes me habian sacado las llaves, mis papeles y a pesar de haber visto que era
oficial retirado, me dijeron que esos eran papeles chimbos y que era mejor que cantara.
Luego me dijeron: esta bien, te vamos a dejar sentar y hablemos para entrar a la casa.
Yo levantindome del piso, me senté y vi que estaba como a ochenta metros de mi casa,

entonces esposado me bajaron del carro 3 me llevaron hacia la casa de donde ya salia
uno de los agentes de mi casa con el candado de las rejas abiertas y con mis llaves. Me
dijo: vamos a entrar. Cuando llegué a la reja de mi casa que ya estaba abierta, entré y
me dijo el mis alto de ellos, a manera de pantomina, abra la puerta, aclaro, la segunda
puerta, para entrar a su casa y supongo que estd bien claro que es por voluntad propia.
Entonces yo le dije, que ante estas circunstancias que mas podia hacer. Entramos derecho
al segundo piso, al cuarto donde tenia las dos carabinas y el mis alto me dijo: ‘;dénde
duerme?' y lo llevé a mi pieza donde me hizo abtir mi armario y revisé y no encontré
nada, entonces me sacaron al tallercito y ahi me quedé con un agente revisando una
cantidad de cajas que yo tenia, una por una por espacio de una media hora donde no

encontraron nada, pero en ese lapso el mas alto se subié al segundo piso y se puso a
manipular a mis hijas, que no supe qué fue. Al rato bajé y me hizo subir de nuevo a
mi pieza y me dijo ¢qué era eso? a lo que yo le dije que hacfa unos tres dias un amigo

hab{a ido a visitarme para un trabajo de calcomanias y que cuando ya salian ellos,
les dije que para dénde iban, que si me podian llevar hacia los laboratorios Siemens
en la 68 con las Américas y me dijeron que claro que con mucho gusto, pero que si
podia hacer el favor de guardarles unos repuestos para carro que era que pesaban
mucho y yo les dije que claro y me entregaron una bolsa la que cogf, sin ver, corri a

mi pieza y la guardé y bajé rapidamente para aprovechar la earrerita en el carro. Me
parecié extrafio que estos amigos Arturo Giraldo y otro, el que me llevé ese dia de

apellido Becerra o Montoya, no recuerdo bien, empezaron a hablarme de fantasias de

volar ]a Embajada Ameticana, de un avién de la DEA y yo les seguf la corriente porque
la mayoria de los casos de los militares retirados tienen y tejen fantasfas con el mando

y podet que ya no tienen...".
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para concluir, en la ninguna tendencia de los agentes que realizaron el
procedimiento en cuanto al ejercicio de presiones, amenazas y fisicas violencias,

que éstos procuraron la intervencion del juez, la cual por el comportamiento

del sentenciado, que intenté abandonar su casa de habitacién, se produjo

tardfamente; que todo ocurrié en inmediaciones de su residencia y nadie pudo
escuchar una voz de protesta o de auxilio; que la aprehension, en tal lugar y
antes de presentarse el hecho de la entrada al hogar de K, fue de escaso tiempo;

que su familia no demostré alarma o inquietud o afan de recurrir a las autoridades
o a los vecinos; que los rastros fisicos seflalados como efectos de la fuerza
ejercida, no guardan correspondencia con lo que al respecto se quiso
establecer (se le captura el 21 de octubre/88, en horas de la tarde); la remisién
al juzgado se efectiia al dia siguiente, horas de la mafiana; en la indagatoria
—octubre 24— se anota su incolumidad corporal y mental (Fls. 28-30 y 42 lo
que intenta explicarse por haber sido rudamente golpeado, pero con la
proteccién de una cobija); que el procesado es una persona de formacién
militar y que nunca cedié a suministrar la mas minima informacién sobre

las noticias que los miembros de la Dijin decian poseer y que a él le fuera
revelada; que aparece como fenémeno extrafio el que tales agentes,
poseyendo todas las llaves, no usaran éstas para franquear autbnomamente
la entrada y apenas aplicasen con este fin la que servia a la reja del antejardin;
que hay un juego sucesivo de coacciones y asentimientos, para nuevamente
volver a unos y otras, llegandose a un final en donde se deja traslucir que el
ingreso se produjo porque el sentenciado consintié al conocer que todo se
debia a la tenencia de unas armas de fuego sobre las cuales podia acreditar
su legitima procedencia y dominio. En sintesis, la composicién prevenida
e interesada que hace K, auspicia una apreciacién de actividad ajena a la
insufrible violencia, a la amenaza irresistible, a la insuperable intimidacién
¥ que, en cuanto a la penetracién a su residencia, ésta no fue extrafia a un
atendible asentimiento suyo.

"Pero hay otra faceta que no es del todo desechable y que merece ser tenida en
cuenta. Tritase de que los agentes que realizaron el procedimiento tildado de
ilegal, recibieron informacién sobre la posesion de explosivos y armas de fuego
y municiones por parte de K. Las pesquisas les llevaron a vigilar su casa,
sabiéndose que estaba alli. Las circunstancias permiten entender, en buena légica
juridica, que se evidenciaba un fenémeno de flagrancia, que traté de romperse
totalmente cuando aquél intentd salir de su habitacidn, y alejarse de alli,
momento en el cual los agentes de la Dijjin decidieron no esperar més la orden
del juez y actuaron. Realmente se encontraron alli los indicados elementos,
confirmandose por tanto la situacién de flagrancia, la misma que por la seriedad
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» gravedad de las informaciones recibidas y las pesquisas antecedentes,
auspiciaban esa penetracion, aun contra la voluntad de su duefio. -Asi entendida
la cuestidn, el proceder resulta vilido".

Finalmente la Corte dice en la sentencia:

"La tesis de la delegada, en cuanto pretende distinguir entre el allanamiento
como tal y las pruebas recogidas durante el mismo, al punto que éstas pueden
ser vilidas. Pese a la invalidez de aquél; o ellas pueden ser invilidas, pese a
la validez del registro, exigiéndose por tanto el analisis separado y auténomo
de uno y otros, pues es manifiesta su independencia y la imposibilidad de
censura por la via del error de derecho, resulta exagerada, por lo
indiscriminada, y extrafia a la valoracién juridica que debe presiditla.

"Para la Sala la cuestién merece ser discriminada y tratada en forma diferente,
dando lugar a consecuencias multiples y distintas. De ahi que se pueda decit,
de entrada, que la actividad procedimental que busca producir un medio

probatorio llega a tener usualmente tanta entrelazada importancia, que, con
frecuencia devienen en aspectos inescindibles, al punto que atacado con éxito
uno de los extremos, el otro desaparece; en otros términos, la pérdida de valor
de lo actuado, que debe estimarse unitariamente, se da a expensas de la
destruccién de uno u otro aspecto, o de la integrada formulacién de la censura".

"De ahi, por ejemplo, que si una confesién extrajuicio (indicio) se da durante
un allanamiento realizado de manera arbitraria, o en interrogacién indebida,

no es dable decir que son diferentes y autirquicos el allanamiento, la toma de

versién y el indicio que de alli resulta, pues obviamente, si este solo se obtuvo
por tal medio, la validez tiene que mirarse por esos primeros planos. Otro tanto
podtia decirse de la recepcién de la indagatoria, contraviniéndose a las
formalidades sustanciales de la misma, y la confesién que en ella se produzca;
o la designacién arbitraria de personas que no son auxiliares de la justicia o la
confeccién totalmente ilegal de un cuestionario, y la prueba conocida como

dictamen o pericia. Vale tanto, cuando el aspecto es unico, afirmar que la
confesién fue recepeionada sin que en ella interviniera el juez, como afirmar
que la diligencia de injurada, por este mismo vicio, se torna en inexistente,

desapareciendo el elemento probatotio. De igual modo puede decirse que si lo

unico que permite considerar la existencia de un elemento probatorio que
provenga del procesado, es la diligencia de alanamiento, y ésta se cumplié
contrariando su regulacién legal o constitacional, vale tanto llegar al
desconocimiento de esta diligencia, para que lo que de ella dependa, en forma

exclusiva, corra igual destino, como censurar la existencia del documento del
elemento delictivo, o producto del delito, por haberse obtenido, por
procedimiento vedado. "Nadie negari que un intetrogatorio, bajo tortura, vicia
la confesién y vicia igualmente los descubrimientos que solo dependan en su
fuerza demostrativa de ese medio.

"Por eso, si un allanamiento efectuado en contravia de lo que al respecto, en
sus aspectos bésicos e imprescindibles, constituye la tinica manera de acreditar
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las manifestaciones de la persona que tenia derecho a la guarda domiciliaria,
obviamente que defecto tan sustancial dari al traste con esa comprobacién.
"Pero si el procesado, en diligencia valida postetior, decide reconocer la posesién
de esas armas, la situacién cambia fundamentalmente pues el valor de esa
probanza y4 no depende del allanamiento sino de la indagatoria misma.

"Y también puede llegarse a igual resultado por complementos testimoniales,
periciales, documentales, etc.

"Conviene, también, dejar a salvo demostraciones innegables, incontrovertibles,
como situaciones de hecho, las cuales no pueden uncirse al desprestigio o
carencia de validez de procedimientos que los anteceden, rodean o subsiguen.
Asf el allanamiento exhiba irregularidades, hay acontecimientos que surgen en
su desarrollo que no pueden desconocerse, como serfa v.gr., el descubrimiento
de un cadiver, de dinero o documentos falsificados, de un laboratorio para la
produccién de estupefacientes, de un depdsito de armas o explosivos, o de una
persona secuestrada.

"Tiénese, entonces, que en el caso sub-¢xdmine el allanamiento fue vélido bien
por la aquiescencia del procesado, pues no logra convencimiento la forzada
explicacién de haber accedido a la penetracién por la coaccidén o violencia
sobre €l ejercida, bien porque se daba un fenémeno de flagrancia. Y, de otro
lado, K reconocié, a lo largo del proceso, que tales armas (las armas de fuego,
con sus municiones), as{ como los varios documentos decomisados, eran suyas
y tenfan una procedencia legitima. Esto le ha dado a esta situacién una
caracterizacién diferente y de ahi la validez de todos los experticios efectuados
sobre las mismas".

La sentencia anterior nos permite resaltar los siguientes aspectos:

a) Se maneja el criterio de la insufrible violencia (que no se puede sufrir
—muy dificil de sufrir—). Sufrir: Sentir fisicamente un dafio, dolor,
enfermedad o castigo. Sostener, resistir, aguantar, tolerar, soportar,
permitir, consentir. Es decir que puede existir una violencia sufrible,
o amenaza resistible, superable intimidacién, etc., para realizar una
determinada actividad.

b) Que se puede caer en el error de manejar el instituto de la flagrancia,
para inmacular procedimientos ilegales cuando el resultado es
positivo, como ‘en el caso que nos ocupa, encontrar las armas. Ese
resultado pareciera justificar la falta de orden de allanamiento. ¢Pero,
qué hubiera sucedido si las armas no hubieran estado?

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala Penal. No. 13 de 1990. Mag. Pon. Dr. Gustavo
Gomez Velasquez.
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)

d)

Permite manejar grados de 'llegalidad'. Tan cierto resulta lo anterior
que la sentencia afirma: "... es lo cierto que las caracteristicas de la
conducta no afirman, en el grado que exige la ley, una apreciacion
de abierta ilegalidad..." y obsérvese esta graduacién en lo estudiado

por la Corte: "... Y por tanto el procedimiento estd mas del lado de la
ley que en contra de sus postulados y dictados...".

Se da paso a la posibilidad de conseguir que se haya inmaculado lo
que no lo era, cuando refiriéndose a un allanamiento ilegal, la Corte
termina diciendo: "Pero si el procesado, en diligencia valida postetior,
decide reconocer la posesion de las armas, la situacién cambia
fundamentalmente pues el valor de esa probanza ya no depende del
allanamiento sino de la indagatoria y también puede llegarse a igual
resultado por complementos testimoniales, periciales, documentales,

etc.".

Se da una aplicacién bien importante a la teorfa de los frutos del
"arbol envenenado"” o del arbol prohibido. Cuando la Corte afirma:
"Nadie negara que un interrogatorio, bajo tortura, vicia la confesion
y vicia igualmente los descubrimientos que solo dependan en su
fuerza demostrativa de este medio".

También, en una aplicacién muy especial de la teoria de los frutos
del arbol envenenado, sostiene la Corte: "... Asi el allanamiento exhiba
irregularidades, hay acontecimientos que surgen en su desarrollo que
no pueden desconocerse, como serfa v.gr., el descubrimiento de un
cadaver, de dinero o documentos falsificados, de un laboratotio para
la produccién de estupefacientes, de un depdsito de armas o
explosivos, o de una persona secuestrada”.

Esta sentencia fue dictada antes de la vigencia de la actual Constitucién
Politica, y por sobre todo, de la existencia del aparte final del articulo 29 de
la misma.

11.9.4. Sentencia de 17 de noviembre de 1994

Un dia del mes de marzo de 1992. Cuatro agentes de la policia hacian el
seguimiento de unos electrodomésticos hurtados, parece que tenian noticia
de hallarse aquellos en la casa de L, a donde solian llevarse esta clase de
objetos a cambio de estupefacientes. Tocaron a su pueda, observaron por la
ventana el paso de una persona y, ante la tardanza para atender ese
llamado, uno de los agentes mir6 por debajo de b puerta y obsetvé un
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desplazamiento de la procesada, con algo entre las manos, parecido a
una bolsa, morral o tuia. Le solicitaron permiso para ingresar y encontraron
droga. L fue condenada a 60 meses de prision.

En casacion se aleg6é fundamentalmente lo siguiente, que interesa para el
tema que nos ocupa:
1) Que se llegd a la casa de L con un motivo preconcebido de la policia:

2)

que alli habia droga. Llegar, dice el defensor, con un encubierto
motivo (bisqueda de unos electrodomésticos hurtados) y dejar por
fuera lo que verdaderamente les impulsaba (bisqueda de droga), es
arbitrario y abusivo.

La prueba conformada por los testimonios de la policia viol6 el
derecho fundamental a la intimidad personal y familiar consagrado
en el art. 15 de la C.N., al mirar por debajo del quicio de la puerta
hacia el interior del hogar, atacando en cierta forma la inviolabilidad
de habitacion ajena.

La Corte, uniendo sus apreciaciones a las del Procurador Primero
Delegado para lo Penal, afirma:

"... De otro lado, el punto, de cierta manera, ya lo ha definido la jurisprudencia..."

al estimar que una orden judicial de allanamiento expedida con todas las de la
ley, para un determinado efecto, no ptiva a la autoridad que lo realiza de
descubrir actuaciones ilicitas propias de ese inicial cometido, afines al mismo
o completamente extrafias a ese propoésito, surgiendo como diligencia
plenamente vilida todo lo que al respecto se haga y los logros en ese plano al
descubrir una accién ilicita. Y esto se dice no solo porque "el asentimiento a
ese acceso no puede darse con condicionamientos, v.gr., la restriccién de no
revisar sino algunas zonas de la habitacién, no interrogar a nadie, revisar solo
cosas pero no personas, etc., pues la autoridad no puede tener esta veda cuando
la actuacién se cifie a los dictados de la ley pertinente reguladora de la misma,
disciplinamiento juridico que se muestra ajeno a lo que se pretende imaginar el
demandante con su minimo enunciado...".

Vuelve la Corte igualmente a plantear la flagrancia, cuyo criterio qued6
plasmado en la sentencia anterior y reitera:

"... Situacién en la cual la autoridad puede prescindir del requisito de la
autorizacién del morador o de la orden escrita de funcionario judicial. Ademas,
seria recortar de manera aberrante el radio de accién de la autoridad, en desmedro
de las garantias constitucionales que cuestan para la sociedad, a la vez que se
dispensaria insdlito e indebido tratamiento de privilegio a la delincuencia, la
cual no se niega, goza de protecciones juridicas pero en espacio propio y con
una reglamentacién muy conocida y bien evaluada en su contenido y alcance".
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Y con relacién a la vulneracién de la intimidad personal agregé:

"La violacién de la intimidad personal diversa del domicilio —al mirar por debajo
de la puerta hacia adentro, y el entrar con engafios so pretexto de buscar una
cosa para encontrar otra—, encuentra la misma respuesta ya dada aqui y en el
cargo antetior. Es el propio sujeto amparado por la proteccién constitucional y
legal, el que admite la intromisién en el 4mbito personal y reservado de su

domiciliaria, cuando consiente la entrada de los agentes de la autoridad. En
relacién con la mirada hacia el interior, por un hueco bajo la puerta, serd obvio

pensar en que ese evento no constituye una violacién de la intimidad de la
morada, en cuanto se deja un espacio vacio que permite la vista sin penetracion,
lo que ciertamente no viola la intimidad que no esta resguardada de la
intromisién ajena. Asf, si alguien construye una ventana que da a la calle, y no

coloca cortinas que impidan la vista, o no las corre si las tiene, no podri aducir
vulneracién de su intimidad personal si realiza actos personales que por alli

pueden ser vistos. Es una especie de permision técita a la intromisién ajena en
el zmbito domiciliario o personal, lo que no resultari ilicito sancionable, aunque

eventualmente devenga en reprochable acto de indebida cortesia"".

Rompiendo un poco el orden, pero con miras a la busqueda de mayor
utilidad a las explicaciones que posteriormente haremos, resulta importante
referimos a la sentencia de fecha 12-4-94 de la Audiencia Provincial de Madrid
(Espaiia, seccion décimo quinta):

Hechos: Se realizaron unas grabaciones audiovisuales de la conducta de
los acusados. Unas de las grabaciones se lograron dentro de los servicios
higiénicos y otra se logré en zona al aire libre (nos estamos refiriendo a un

parque).

En lo que atafie a los servicios higiénicos, se trata de una dependencia en
la que hay dos lavabos y dos inodoros, éstos con sus respectivas puertas, sin
que conste en la causa que sean unos servicios especificamente destinados a
hombres o mujeres, aunque sf estd claro que se trata de servicios publicos y
abiertos al publico.

Dice la providencia:
"Ahora bien, el que sean unos servicios publicos para uso de cualquier ciudadano

no quiere decir que estemos ante un espacio desprovisto de toda privacidad.
Por contra, y debido precisamente al destino que tiene asignado ese lugar publico

" CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacion Penal. Mag. Pon. Dr. Carlos E. Mejia
Escobar. Nov. 17 de 1994. No. de Radicacién 8.527. Publicada en Aultos y sentencias.
José M. Forero 13., Ediciones J.U. Ltda., Bogoti, Colombia, 1995. Septiembre-diciembre
de 1994, pag. 25.
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—el que los ciudadanos puedan satisfacer sus necesidades fisiologicas
personales— aparece revestido de unas connotaciones de privacidad que le dan
un caracter especial y singular. Desde esta perspectiva, puede hablarse de un
lugar publico pero no expuesto al publico.

"En efecto, estamos ante un lugar publico en cuanto que cualquier ciudadano
puede entrar en él y utilizarlo para sus necesidades higiénicas y fisioldgicas,
pero, dada su funcién, es un espacio cerrado cuyo interior no puede ser visto
desde la via publica. Y no estin expuestos al publico ni la zona concreta asignada
a los lavabos ni, por supuesto, los espacios cerrados en que se ubican los
inodoros.

"La videocimara enfocaba a la zona de lavabos, de tal modo que los inodoros
quedaban en un dngulo ciego al que la cimara de filmacién no podia acceder
con su objetivo. Por tanto, es importante dilucidar cual es la naturaleza del
espacio realmente filmado y, sobre todo, si las personas que lo utilizaban gozaban
de una privacidad tutelable por la norma constitucional".

Obsérvese la distincion que se hace con gran sutileza entre la zona de los
inodoros propiamente dicha y la zona inmediata donde se encuentran los
lavabos (la filmacion se hizo captando solamente la zona de los lavabos,
como ya se dijo):

"A este respecto, patece claro que en esa zona de los servicios higiénicos se

realizan acciones que gozan de cierta privacidad. Y asf, es lo normal que, una

vez utilizado el inodoro, las personas se arreglen y se acicalen en el lavabo. Y

no resulta nada extrafio que, dada la incomodidad del espacio destinado a las

necesidades fisioldgicas, los usuatios se reajusten la ropa intetior en el espacio

destinado a la antesala del water. Es cierto que en él no concutre la misma
ptivacidad que en el espacio del inodoro, pero se trata también de una zona
cerrada donde el usuario se encuentra solo en muchas ocasiones, lo que le crea

una situacién de confianza y de privacidad que le llevan a realizar actos de

cicrta intimidad corporal. Pues en modo alguno pueden considerarse

incompatibles los espacios piblicos, con situaciones de privacidad, y asf lo

han reconocido en la practica algunas resoluciones del Tribunal Supremo de

Estados Unidos, Katz vs. United Statcs (1967); Terry vs. Ohio (1968) y United

States vs. Chadwick (1977).

Continda la providencia diciendo:

"Ese 4mbito de ptivacidad fue el que buscaron los acusados y sus compaifieros
para consumir la heroina accediendo a un lugar cerrado donde no pudieran ser
vistos con la facilidad para poder satisfacer su adiccién y en ese lugar por
supuesto, hablaron de temas relacionados con la droga y conversaron también
sobre otros asuntos de su vida privada, pues, al fin y al cabo, integran un grupo
de personas unidas por ciettos vinculos de amistad...".

"Asf{ las cosas, al instalar subrepticiamente una cimara de video y grabar las
iméagenes y conversaciones de los imputados 3 de sus compafieros y amigos,
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no cabe duda que se violenté su derecho a la intimidad personal, tanto desde
una perspectiva formal (derecho al secreto de las comunicaciones art. 18.3. de
C.E.) como desde una perspectiva material" (18.1 de la C.E.)".

Cita la providencia el caso ‘Malone’¥, y se refiere a que en el caso que
nos ocupa se grabo toda la conversacion de las personas en el lavabo. Agrega
la providencia:

"Y si esos razonamientos sirven para fundamentar que se ha infringido el derecho

al secreto de las comunicaciones, otro tanto puede decirse en lo atinente al

derecho a la intimidad desde una visién sustantiva y material. Pues no sélo se

ha filmado durante varias horas en un espacio donde suelen realizarse actos de

intimidad corporal, sino que se han grabado conversaciones e imagenes

relativas a la vida privada de los inculpados. No de otra forma pueden
calificarse las conversaciones y las iméagenes referentes al consumo de sustancias
estupefacientes...".

Y la sentencia repudia lo clandestino y lo insidioso y afirma:

"En contra de lo que se ha venido esgtimiendo, podria argumentarse que los
agentes siempre tendrian la posibilidad de entrar personalmente en los servicios
higiénicos y observar directamente lo que ocurria sin que se llegara a vulnerar
ningun derecho fundamental. Ello es cierto, cle modo que al tratarse de un
lugar publico utilizable por cualquier ciudadano los policias podian entrar
cuando quisieran y registrar la zona en que se hallaban los inculpados, dado
que no se trataba de un domicilio ptrivado.

"Precisamente por tal motivo debe quedar bien claro que la violacién de derechos
fundamentales sc¢ produce debido al procedimiento invasive que utilizaron los
agentes para obtener la prueba: un artificio técnico audiovisual que, en virtud

*  La Constitucién Espafiola, establece ¢n su articulo 18: "18.1, Se garantiza el derecho

al honot, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen". "18.2. El domicilio es
inviolable. Ninguna entrada o registro podri hacerse en él sin consentimiento del titular
o tesolucién judicial, salvo en caso de flagrante delito”.

"Se garantiza el secreto de las comunicaciones y, en especial, de las postales, telegrificas
y telefénicas, salvo resolucion judicial”.

"4. La ley limitar4 el uso de la informatica para garaniizar el honor y la intimidad personal
y familiar de los ciudadanos y el pleno ejercicio de sus derechos”.

Para reforzar lo argumentado, no estd de mais citar la sentencia del. Tribunal Europeo
de Derechos Humanos de 2 de agosto de 1984: "Caso Malonc”, en la que se consideraba
infraccién del articulo 8 del Convenio Europeo de derechos humanos el mero uso de un
artificio técnico denominado "comptagc” o "recuento", que s6lo permite controlar el
nimero telefénico al que se llama, pero no el contenido de una conversaciéon. Esta doctrina
ha sido acogida por el T.C. espafiol en su sentencia de 114/1994 (rtc, 1994, 113) que
también ha considerado ilicito tal procedimiento.
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de su caricter insidioso y clandestino, impedjia a los inculpados controlar el
ambito de su intimidad personal y tomar precauciones ante la presencia de
un tercero dentro de un recinto cerrado y destinado a actos higiénicos de no
poca intimidad".

Con relacidn a la torna de la zona del parque situada al aire libre se dijo:

"No cabe, en cambio, sentar la misma conclusién en lo que atafie a la grabaciéon
videogrifica tomada en la zona del parque situada al aire libre, pues en este
segundo supuesto se ha filmado un lugar puablico, abierto al pablico y expuesto
al publico: Las zonas del parque donde hay bancos, drboles y vias de paso. No
puede argiiirse, pues, que sean lugares publicos que generan una expectativa
de intimidad, sino todo lo contrario. Los viandantes al tratarse de lugares abiertos
y expuestos al publico, saben que pueden ser observados en todo momento
tanto por personas que deambulan por el mismo parque como incluso desde los
edificios préximos.

"Con ello no pretende defenderse como adecuada y proporcionada la filmacién
de grandes espacios de las ciudades al efecto de controlar y visualizar cualquier
hipétesis lejana e inespecifica de actividades delictivas. Una medida de esta
indole convertiria los centros urbanos en grandes panépticos y generaria
probablemente mis desasosiego que el que pudiera crear la propia actividad
delictiva.

"Pero lo que si parece razonable y ponderado es filmar puntos concretos
sobre los que constan indicios suficientes de que en ellos suelen desarrollarse
actividades delictivas. Y esto es lo que sucedié en el presente caso, habida
cuenta de que la policia municipal habia recibido denuncias acerca de
acciones delictivas realizadas de forma reiterada en el parque publico y
habia podido también comprobar personalmente movimientos que
apuntaban en tal sentido.

"Con semejantes antecedentes, parece razonable que filmara la zona donde
esta actividad tenfa lugar, para lo cual el tratarse de un lugar abierto y expuesto
al pablico_» en el que no constaba reserva de intimidad alguna, no precisaban
autorizacién judicial. De ahi que se estime licito el material videcografico
obtenido en ese 4mbito y que, en consecuencia, se valore como prueba al fijar

los hechos probados".

“  En un voto patticular se dice: "En los hechos enjuiciados en la presente causa, la
medida adoptada para investigar el trafico de drogas que se realizaba en el parque
publico, y en los servicios piblicos del mismo, ha de calificarse de proporcional, ya
que dado el lugar donde, fundamentalmente, se producia el trafico de drogas, era dificil
acreditar lo que realmente sucedia con otros medios probatorios, y atendida la gravedad

del ilicito trafico de drogas investigado, la intranquilidad que existia en la poblacién »
las molestias que producian, se recurtié por la policia a grabar lo que ocurria en los

servicios publicos.
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11.9.5 Sentencia de 22 de octubre de 1996

Mediante esta providencia, la Corte actualizé los planteamientos
esbozados en la sentencia de 16 de marzo de 1988, razén por la cual nos
limitaremos a destacar los aspectos mas relevantes del pronunciamiento:

1. Valga la oportunidad para que la sala actualice el planteamiento
expuesto en sentencia de 16 de marzo de 1988, cuando consideré la posibilidad
legal que tiene la victima para preconstruir —con la ayuda de la tecnologfa a
su alcance—, la prueba del delito.

2. Al efecto debe decirse que con la actual prefiguraciéon constitucional del
Estado como social de derecho —fundado en el respeto por la dignidad humana, la
libertad y autonomia individuales— cobran especial relevancia al punto de
garantizarse a la persona natural el ejercicio de sus facultades "sin mds limitaciones
que las que imponen los derechos de los demis y el orden juridico" (art. 16 C.N.).

3. Siendo ello asi, mal podria esgrimirse impedimento alguno o exigir
autorizacion judicial para que las personas graben su propia voz o su imagen,
o intercepten su linea telefonica, si estas actividades no se hallan expresamente
prohibidas. Este aserto resulta avalado si se tiene en cuenta que quien as{
actia es precisamente el afectado con la conducta ilicita, y por ende,
eventualmente vulneradora de sus derechos fundamentales, por lo que su
proceder se constituye en un natural reflejo defensivo.

Los registros historicos, asi obtenidos, naturalisticamente tienen vocacién
probatoria, pues corresponden a medios de demostracion de los hechos, segin
el reconocimiento que al efecto hace el legislador, a los cuales les da la
categoria de documentos privados aptos para ser apreciados judicialmente,
conforme lo precisa en los arts. 225 del C.P. y 251 del C. de P.C,, cuyo valor
depende de la autenticidad, la forma de aduccién al proceso, la publicidad
del medio y la controversia procesal del mismo, asi en él queden
adicionalmente impresas voces o imagenes ajenas.

4. Pero el derecho a la autonomia individual aqui referido, no es absoluto.
Una de sus limitaciones es el derecho a la intimidad ajena, también de rango
constitucional fundamental, emanado del de la dignidad humana e intimamente
ligado al libre desarrollo de la personalidad, por virtud del cual no pueden ser
intervenidos los actos de la esfera privada de las personas, siendo
exclusivamente éstas quienes pueden decidir su divulgacion sin que ello
implique su renuncia, pues se trata de un derecho indisponible.
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Por ello conviene advertir que cuando no se trata de grabar la propia voz
o recoger documentalmente la propia imagen, ni de interceptar la linea
telefonica que se tiene, sino de registrar comunicaciones o imagenes privadas
de otras personas, es necesario que se obre en cumplimiento de una orden
emanada de autoridad judicial competente, en cuanto ella implica invadir la
6rbita de intimidad personal ajena, también protegida como derecho
constitucional fundamental, (art. 15), como se dejé dicho.

5. De no procederse de esta manera, la prueba podria nacer viciada (art.
29) y por ende resultaria ineficaz para las finalidades perseguidas,
independientemente de la intencién con que se actie, asi sea la de contribuir
a demostrar la ilicitud que se padece. Es mas, este irregular proceder podria
generar responsabilidad penal al autor del hecho".

11.9.6 Sentencia de 23 de julio de 2001

La Corte reitera lo que sostuvo en la sentencia de noviembre 13 de 1990,
que aparece comentada a espacio en el numeral 11-9, pag. 35. La Corte en
esta ocasion dice:

"Ademis, la Corte ha sido reiterativa en sostener que no por las circunstancias
de ser prueba ilegal, la fiscalia queda inhabilitada para indagar sobre los hechos
delictivos innegables e incontrovertibles que son descubiertos en su desarrollo,
ni por consiguiente, para adelantar gestiones orientadas a establecer por otros
medios de prueba la responsabilidad de las personas involucradas en el hecho,
o escucharlos en indagatoria, puesto que el Estado no puede renunciar al ejercicio
de la accién punitiva que por mandato constitucional le corresponde cumplir,
acorde con lo establecido en el articulo 250 de la Carta, y porque hacetlo,
equivaldria a erigir una informalidad legal, en causal de impunidad...”.

Se debe observar que tanto en el caso, sobre el cual se hizo el
pronunciamiento en 1990, como en el presente, se refiere a allanamientos

(regulados por la ley).

#. Caso de X. —Concusién— que exigié dinero para mantener el juego de chance en
cabeza de una empresa de apuestas. Pruebas objetadas (interceptacion telefénica) y
aspectos constitucionales. Caractetisticas del delito. T'rabajo en residencia y rebaja de
pena. Sentencia de la CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Mag. Pon. Dr. Fernando Arboleda
Ripoll, octubre 22 de 1996. Editora Juridica de Colombia. Segundo Semestre de 1996,
pags. 448 y 449.

5o CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sentencia de Casacién, julio 23 de 2001. Radicaciéon
13.810. Mag. Pon. Dr. Fernando E. Arboleda Ripoll.
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Pero, parece ser que la Corte Suprema de Justicia, Sala Penal, utiliza
indistintamente los t¢rminos pruebas ilegales o ilicitas.

La Corte con esta posicion, aplica lo ordenado por el articulo 29 de la
Constitucién Politica, pero frente a ciertos acontecimientos o realidades
descubiertas por esas pruebas ilicitas o ilegales, que no se pueden negar,
como encontrar un muerto, etc., se puede llamar a indagatoria e indagar con
pruebas no contaminadas, la responsabilidad’.

11.10. JURISPRUDENCIA DE L.LA PROCURADURIA

Grabaciones tomadas sin autorizacién judicial, en conversaciones entre
funcionarios publicos, referidas a asuntos publicos.

Un funcionario publico tiene una conversacion a través del teléfono con
otro funcionario publico, sobre el repartimiento de unos dineros que
supuestamente debi6 entregarles un contratista para ser favorecido, la cual es
interceptada y grabada por un tercero. ¢Se podria utilizar validamente como
prueba esa grabacién?

Se podria hacer la siguiente diferenciacién: A) Existe un espacio vital
que le pertenece al funcionario como persona (el cual tiene toda persona por
el simple hecho de setlo) que "con celo protege el constituyente de cualquier
intromision"", es decir el derecho a la intimidad, que al ser violado genera

El Tribunal Supremo Espafiol, llegd bien lejos, en la sentencia de 20 de diciembre de
1995 ([R] 1995, 9458), donde considerd nula, por vulneracién de derechos fundamentales,
la diligencia de registro del domicilio en el que se encontré la droga, rechaza el relato de
hechos de la Audiencia que habifa sido condenatotia, y lo sustituye con la afirmacién de
que "no se encontraron drogas estupefacientes ni sustancias psicoiropicas”; solucién
censurada por la doctrina, pues mal cabe dar como probado que no se encontraron unas
drogas que el juzgador tiene sobre la mesa, por lo que hubiera sido mds certero anular la
prueba como inconstitucional y absolver, sin pronunciarse sobre el resultado objetivo de
la diligencia, ya que la diligencia nula que no sirve para probar algo, tampoco puede
servir para acreditar lo contrario.

Ver RIVES SEVA, PABLO ANTONIO, "La prueba en el proceso penal”, Editorial Aranzadi, 2°
edicién, 1996.

”  Se tomaron unas grabaciones, por parte de la unidad investigativa de E! Tiempo, que
al final se declard que eran inexistentes o nulas de pleno derecho, es decir sin necesidad
de declaracién, que sencillamente no se tienen en cuenta, es como si no estuvieran en el
expediente. Las grabaciones telefénicas fueron de conversaciones entre dos servidores
publicos, que se refieren a unas comisiones por haber adjudicado un contrato a una persona.
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prueba ilicita y por consiguiente nula de pleno derecho (lo que llaman los
procesalistas en materia penal, inexistencia, porque no requiere declaracion;
no se aprecia sencillamente); por ejemplo, la conversacién que sostenga con
la esposa sobre su infidelidad, sobre la educacion de los hijos, sobre sus
aficiones amorosas, etc. B) Y ese servidor publico tiene ademas una 6rbita
como funcionario publico. Por ejemplo, cuando habla con un contratista
exigiéndole una 'propina' y un tercero extrafio a la conversacion la graba y la
aporta a una investigacion. ¢Esta puede ser hollada por cualquier persona, y
sin necesidad de autorizacién judicial? Frente a lo anterior se podrian ensayar
dos respuestas:

Dice la Procuradusia General de la Nacién lo siguiente: "Sin embargo y a pesar de que
esta prueba no se tendrid como fundamento de la sentencia, ha de precisarse que no siempre
puede afirmarse de manera radical que cuando se hagan grabaciones en las circunstancias
de que da cuenta el proceso, debe desconocerse integralmente su contenido aun para dar
por inexistente aspectos con relacién al aspecto puramente material.

"Tampoco puede descartarse de plano en todos los casos su eficacia, con el argumento de
que viola el derecho fundamental de la intimidad, porque éste se refiere Gnica y
exclusivamente a aquellos aspectos que hacen parte del espacio vital que sélo interesa y
es propio de la 6rbita individual de la persona y, por tanto, con celo protege el constituyente

de cualquier intromisién, de lo cual no hace parte aquellos comportamientos que se refieren
al ejercicio del cargo o al desempefio de su labor como servidor publico —eh este caso la
transparencia y la moralidad de la administracién—, independientemente del lugar o la
forma como se realicen; esta perspectiva consulta una eficaz lucha contra la corrupcion,

siendo importante recordar que:

"La intdimidad se identifica jutidicamente con el concepto de vida privada. La vida privada
es el conjunto de actos, situaciones o circunstancias que por su caracter personalisimo no

estin de ordinario expuestos a la curiosidad y a la divulgacién.

"El derecho a la intimidad es el que toda persona tiene de mantener libre e inaccesible
aquella zona de su vida donde se producen hechos cuya existencia y desarrollo no deben,
sin justa causa, llegar al dominio publico. Tales hechos abarcan un amplisimo espacio de
la existencia cotidiana de cada ser humano, y de aquellos forman parte, entre muchos, los
concernientes a la sexualidad, a las funciones -eliminatorias, el estado de salud, a las
circunstancias de angustia o de dolor, a los secretos familiares, a las creencias o
convicciones no declaradas, a los sucesos bochornosos o motrtificantes, etc.".
MADRID-MALO GARIZABAL, MARIO. Derecho a la intimidad en ""Su defensor”, periddico
de la Defensoria del Pueblo para la divulgacién de los derechos humanos. No. 9, abri| de
1994, pag,. 8.

Todo lo anterior tomado de la sentencia de junio 23 de 1997, de la Procuraduria General
de la Nacién. Dictada dentro del procedimiento verbal previsto en el capitulo primero,
del titulo XI1, del libro 111, del Cédigo Disciplinario Unico.
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A) No puede hacetlo cualquier persona, ya que no tendrfa legitimidad y
por tanto la prueba deviene en ilicita.

B) Lo puede hacer cualquier persona, cualquier asociado, el cual tendtia
legitimidad, porque la transparencia y la moralidad de la administracién tienen
como titulares a todos los asociados, y por ello tendrian legitimidad. En otras
palabras, si quienes tienen derecho a exigir honestidad en la administracion
son los asociados, ellos tienen derecho a aportar pruebas logradas a través de
grabaciones de conversaciones telefénicas sin que medie autorizacion judicial,
sencillamente porque se hace por uno de los legitimados para exigir
transparencia y moralidad de la administracién.

Reconociendo que efectivamente se pueden mostrar razones atendibles
para justificar esa diferenciacion, consideramos que en ambos casos la prueba
es ilicita, y todo lo que se consiga como consecuencia de ella también lo es.

Si supiéramos de antemano que la conversacién entre los funcionarios,
se va a referir a asuntos publicos, asi sea rebasando la 6rbita de la moralidad,
como exigir dineros para otorgar contratos, etc., se podria pensar que cualquier
asociado podria intervenir la conversacion telefénica, pero tendriamos que
legitimar un proceder de hecho que es el 'interceptar la conversacion sin
autorizacién' (es muy distinto cuando unos o ambos de los intervinientes
graban y dan a conocer la conversacién, o cuando uno de los intetlocutores
hace otro tanto), ni judicial ni de por lo menos uno de los interlocutores o que
uno de ellos la haya tomado y después aportado.

No cabe duda que la prueba es ilicita y por tanto nula de pleno derecho,
ya que rompe el principio de la inmaculacién.

11.11. JURISPRUDENCIA DE LA CORTE CONSTITUCIONAL EN
MATERIA DE PRUEBA ILICITA

El primer fallo de nuestra Corte Constitucional en tomo a la prueba ilicita,
se pronunci6 con ocasién de que una persona (X), grabé una conversacién
que sostuvo con K, sin que ¢ste se enterara, y después la aportd a una accion
de tutela, manifiesto que se daba el presupuesto del inciso final del art. 29 de
la C.P. y lo hizo con sustento en:

"Teniendo en cuenta el detecho a la intimidad consagrado en el art. 15 de la
Carta, la Sala, reiterando la doctrina contenida en la sentencia de esta corporacion
T-530 del veintitrés (23) de septiembre de mil novecientos noventa y dos (1992)
(Magistrado Ponente doctor Eduardo, Cifuentes Mufioz), considera que toda
persona tiene derecho a un contorno privado, en principio vedado a los demas,
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a menos que por su asentimiento o conformidad, el titular renuncie a su
ptivilegio total o parcialmente. Entendido asi el derecho a la intimidad, es

claro que éste, fuera de garantizar a las personas el derecho de no ser
constrefiidas a enterarse de lo que no les interesa, as{ como de la garantia
de no ser escuchadas o vistas si no lo quieren, impide también que las

conversaciones intimas puedan ser grabadas subrepticiamente, a espaldas
de todos o algunos de los participes, especialmente si lo que se pretende es

divulgatlas o convertirlas en pruebas judiciales".

"La deslealtad en que incurtié el actor al abusar de la confianza de su
contertulio, ajeno al hecho de que sus opiniones estaban siendo grabadas,
ademds de vulnerar el derecho fundamental a la intimidad, impide que el
casete pueda ser tenido en cuenta como prueba judicial, porque su creacién
y aportacién tampoco concuerdan con los presupuestos del debido proceso.
En efecto, la prueba obtenida con violacién del derecho a la intimidad
también quebranta el debido proceso, pues, al suponer la utilizacién de una
madquinacién moralmente ilicita, constituye clara inobservancia de los
ptincipios de la formalidad y legitimidad de la prueba judicial y de la licitud

de la prueba y el respeto a la persona humana"".

Aparentemente, corno se puede observar cualquier lector desprevenido,
hay diferencias entre lo que sostiene la Corte Suprema de Justicia —Sala Penal—
y lo que sostiene la Corte Constitucional; sin embargo, se podtia, con relacion
al punto que nos ocupa, llegar a la conclusién: En caso de que una persona
sea pasible de un delito, podria legitimamente de conformidad con lo dicho
por la Corte Suprema de Justicia, grabar la conversacion, pero si se trata de
otro tipo de conversacion, si el otro interlocutor no la consiente no se puede
apreciar corno prueba, porque se violaria el derecho a la intimidad".

Ha dicho la Corte Constitucional:

3 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia No. 03 de 1997. Referencia proceso T-106489.

Mag. Pon. Dr. Jorge Arango Mejia.

34 Se ha dicho por la CORTE CONSTITUCIONAL. Expedicnte 2.650, Sentencia T-530, lo siguiente:
"La Constitucién reconoce a toda persona. el derecho fundamental a la intimidad personal y
familiar (C.P. art.15), antes protegida por |a inviolabilidad del domicilio y la correspondencia.

La finalidad principal de este derecho es resguardar un &mbito de vida privada, personal y
familiar, excluido del conocimiento ajeno y de cualquier tipo de intromisiones de otros, sin el
consentimiento de su titular.

"El nicleo esencial del derecho a la intimidad define un espacio intangible, inmune a
intromisiones externas, del que se deduce un derecho a no ser fozado a escuchar, a no ver lo
que no desea escuchar o ver, asi como un derecho a no ser escuchado o visto cuando no se
desea ser escuchado o visto.

"Tradicionalmente, el domicilio es el lugar (la fortaleza) de la persona donde se ejerce el derecho
ala intimidad™.
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"El secreto de las comunicaciones —manifiesta la Corte— garantizado por el
precepto constitucional en cita, es considerado por la doctrina como un derecho
individual resultado del status libertatis de la persona, que como ya se dijo,
garantiza a ésta un espacio inviolable de libertad y privacidad frente a su familia,
a la sociedad y al Estado, y de acuerdo con lo sefialado en el articulo 15, inciso
3 de la Carta Politica para que las comunicaciones privadas puedan ser
interceptadas o registradas deben cumplirse tres condiciones: que haya orden
judicial, que exista una ley en la que se contemplen los casos en los cuales
procede tal medida y que se cumplan las formalidades fijadas en la ley™,

Sin embargo, el pronunciamiento mas importante de la Corte
Constitucional en torno al tema de la prueba ilicita es sin lugar a dudas, la
Sentencia SU-159/02 en la cual se resaltan tanto los antecedentes de su
consagracion en nuestra Carta Politica, corno su evolucion a nivel de derecho
comparado.

Después de examinar detalladamente los avatares que se presentaron en.
la redaccién y aprobacién del inciso final del hoy articulo 29 constitucional,
a lo largo de los debates de la Asamblea Nacional Constituyente, la Corte
concluye:

"La historia de la norma muestra, entonces, que la principal preocupacién de
los delegatarios de la Comisiéon Primera era evitar que ciertos medios de
prueba fueran obtenidos con violacién de los derechos fundamentales, en
particular a través de la tortura. Su objetivo fue el de incluir en la Carta
Politica una restriccidon que disuadiera a los agentes del Estado y a cualquier
persona, de recutrir a medios violentos, inhumanos, crueles y degradantes,
como métodos para obtener informacién sobre la comisién de delitos. Sin
embargo, tal corno se dijo en (a Comisiéon Primera de la Asamblea, ante el
temor de abrir paso a una eventual interpretaciéon de la norma, segin la cual
se pudiese torturar con la inica sancién de la validez de la declaracién o
confesién se prefirié una redaccién mis genérica en dos sentidos: (i.) la nulidad
se genera no sélo cuando hay torturas o tratos inhumanos o degradantes, sino
ante cualquier violacién de los derechos y garantias establecidos en la
Constitucién y (ii.) la nulidad no se predicaria s6lo de declaraciones, sino
también de cualquier otro medio de prueba”.

A continuacion, la Corte procede a examinar coémo es tratado el problema
de las pruebas viciadas en paises de tradicién juridica romano-germanica y
en paises de tradicién juridica anglosajona, en el sentido comentado en paginas
anteriores, en el numeral 11.5.

CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia No. C-657/96. Expediente No. D-1296. Mag.
Pon. Dr. Fabio Morén Diaz,



62 PRINCIPIOS GENERALES DE LA PRUEBA JUDICIAL

11.12. EL TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS

El caso ocurre en Suiza y se dice que el sefior Pierre Schenk contratéd

a] sefior Pauty, para que le diera muerte a su esposa, la sefiora Josette
Schenk.

El sefior Pierre Schenk es acusado y condenado por tentativa de induccion
al asesinato, y una de las pruebas que sirvieron para la condena fue una escucha
ilegal telefénica donde se utilizé como agente provocador al mismo Pauty
(quien supuestamente fuera contratado por Pietre Schenk).

En el derecho suizo se requiere la autorizacion judicial para que sea legal
la interceptacion telefénica, la cual no se consiguié (la policia actué sin esa
autorizacion).

Las posturas del gobierno Suizo y los Tribunales del mismo pais fueron
asi:

1. El Gobietno Suizo plantea la necesidad de ponderar los intereses en
debate y que, ademas, la grabacién no constitufa el dnico elemento de prueba.
Y reconoce la ilegalidad de la grabacién.

2. El Tribunal Criminal de Rolle ha considerado especialmente que de
"todas formas el contenido de la grabacién habia podido figurar en el
expediente, bien sea porque el juez de instruccién hubiese puesto bajo
vigilancia el aparato de Pauty (el contratado para matar), bien sea simplemente
porque bastarfa oir a Pauty como testigo". Y que "entrar en los puntos de
vista del acusado comportarfa suprimir una buena parte de las pruebas de los
expedientes penales”.

3. El Tribunal de casacién penal del Tribunal Cantonal de Vaudois ha
destacado que: "en si misma la grabacién impugnada no incidia en la
interdiccién de la prueba", que si se queria recurrir a la balanza de los intereses
y derechos en presencia, la violacién de la esfera privada no debia prevalecer
sobre el interés general en el descubrimiento del culpable de un crimen grave
y que el medio utilizado quedaba en el ‘caso concreto en los limites de lo
tolerable que impone la lucha contra el crimen.

En cuanto al Tribunal Federal (Suiza), éste ha estimado que "el interés
publico en que la verdad fuese establecida respecto de un delito en que esta
implicada la muerte violenta de una persona, prevalecia frente al interés del
Sr. Schenk al secreto de una conversacion telefénica que no conllevaba de
ninguna manera un ataque a su esfera intima".
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En resumen, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos sostiene que no
hubo violacién del art. 6,1. del Convenio (port trece votos contra cuatro)*®,

Con base en ese articulo, el sefior Pierre Schenk habia sostenido que el
proceso no era equitativo por el uso de esa grabacion.

Hubo salvamento de votos, donde practicamente se sostiene que sf existi6
violacién no sélo al articulo 6.1. del Convenio, sino también al articulo 8 del
mismo".

Con sustento en las muestras anteriores, se puede llegar facilmente a la

conclusién que el tema de la prueba ilicita no ha sido abordado uniformemente
y ni siquiera bajo una sola denominacién.

Por otra parte, se puede arribar a las siguientes conclusiones en la época
actual:

1) Se nota una inclinacién a tolerar cierta violaciéon de los llamados
derechos fundamentales, sobre todo cuando se dice que éstos no se pueden
interpretar sin tener en cuenta que deben estar inscritos en la sociedad.
Violaciéon que se minimiza con el argumento que se hace en beneficio de la
busqueda de la prueba y, por consiguiente, pretendiendo eficacia en la
persecucion de la criminalidad.

2) Cuando aparece dentro del tema de la prueba ilicita, el problema de la
violencia que se ejerce para conseguirla, no es para repudiarla de plano, sino
para estudiar su gravedad y para clasificarla, defendiendo 'virtualmente' alguna
que es sufrible (por oposicién a insufrible).

"' Elarticulo 6.1. del Convenio reza: "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 decidiri los litigios sobre sus derechos y
obligaciones de caricter civil o sobre el fundamento de cualquier acusacién en materia
penal dirigida contra ella".
Todo lo referente al caso Schenk lo he elaborado con base en el libro ya citado de LOPEZ
BARDA DE QUIROGA, JACOBO. Pigs. 101 y ss.

El articulo 8 del Convenio reza: "1. Toda persona tiene derecho al respeto de su vida
ptivada y familiar, de su domicilio y de su correspondencia.
"2. No podta haber injerencia de la autoridad publica en el ejercicio de este derecho, sino
en cuanto esta injerencia esté prevista por la ley y constituya una medida que, en una
sociedad democritica, sea necesatia para la seguridad nacional, la seguridad piblica, el
bienestar econémico del pais, la defensa del orden y la prevencién del delito, la protecciéon
de la salud o de la moral, o la proteccién de los derechos y las libertades de los demis...".
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3) Se justifica verdaderamente o por lo menos se remata para inmacular:
la violacién de ciertas formalidades (ejemplo: en los allanamientos o en las
interceptaciones telefénicas), tomando el resultado conseguido (ejemplo:
encontrar las armas) como flagrancia.

En efecto, si se realiza, por ejemplo, un allanamiento en contravia de las
disposiciones constitucionales y legales; pero se encuentra lo que pudiera
llamarse el objeto ilicito, se justifica todo con la flagrancia. En caso contrario
nada ocurre, las investigaciones disciplinarias pierden colorido y se
encontraran siempre justificaciones.

4) La manifiesta preferencia por favorecer la busqueda de la prueba, aun
con la vulneracidn de los derechos fundamentales, se manifiesta en forma tan
rotunda que, inclusive como se hizo referencia atras, ya se hacen escalpeos
como decir que el procedimiento empleado estd "mais del lado de la ley que
en contra de sus postulados y dictados" o, "el medio utilizado (la grabacién
insidiosa y clandestina) quedaba en el caso concreto en los limites de lo
tolerable que impone la lucha contra el crimen".

5) La prueba, su basqueda, su captura, debe obedecer a un rito, que en si
mismo tiene exigencias de tipo ético. Sin embargo, se encuentran, como hemos
visto, justificaciones al empleo de métodos clandestinos e insidiosos, corno
las grabaciones, el agente encubierto, el agente provocadot, el motivo
encubierto, como formas validas (sin reproche ético) para demostrar
determinados hechos".

El agente provocadot, es aquel policia (autoridad) que incita a que se
corneta un delito. Es lo que también se llama delito experimental. Es distinto
del agente encubierto, que es aquel infiltrado en organizaciones criminales
pero que no incita a cometer delito.

6) Se aterran en algunas latitudes, del empleo de narcéticos para averiguar
la verdad en el proceso penal, pero en cambio son permeables y justifican la
insidia, la clandestinidad y la fuerza para conseguir las pruebas.

% Se ha dicho: "El criterio aplicable para decidir si una prueba es admisible esttiba en

si es relevante para el caso en cuestién. Si lo es, resultard admisible, y al Tribunal le
importa poco c6mo se obtuvo la prueba". Tribunal de Apelacién para Africa Oriental, y
el Comité Judicial de Privy Council. 1955. Dicho por LORD GODDARD. Tomado de la
Ponencia presentada por Jesds Fernindez Entralco. Universidad Hispanoamericana Santa
Maria de Rabida (Huelva) 1989.
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Sin embargo, en algunas partes estos procedimientos atentatorios de la
ética, han merecido repudio, como en el caso citado y resuelto por algin
Tribunal espafiol.

7) En forma franca se viene defendiendo el criterio de proporcionalidad
(doctrina de los Tribunales de Alemania Federal) para admitir la prueba ilicita.
Se confrontan los derechos en conflicto y se busca un equilibrio entre ellos.
Recuérdese el caso de Pierre Schenk. Elaboremos un ejemplo: El sefior A,
intuyendo que su conyuge tiene relaciones sexuales extramatrimoniales, y
con el fin de poder demandar el divorcio con sustento en esa causal, procede
a colocar un video en la alcoba matrimonial y efectivamente logra la grabacion.
Al ser utilizada la grabacion, la sefiora B argumenta que la prueba viola el art.
29 de la C.N. ya que se le viol6 el derecho a la intimidad protegido por el art.
15 de la C.N.

Acerquémonos al caso para observarlo mejor: El marido tiene derecho a
la prueba, (art. 29 de la C.N.). Ademas es regla de la experiencia lo dificil que
resulta probar esa causal. Puede invocar el derecho y la dificultad para
conseguir la prueba como justificaciones para utilizar el video y la sefiora B,
su derecho a la intimidad (¢tendra derecho a alegar tal derecho, cuando ella
fue la que introdujo un extrafio?).

Si se resuelve aceptarla, se da preponderancia al derecho a la prueba y se
bendice el método de buscarla por lo dificil que resulta probarla. Si se niega
su aceptacion y valoracion, se da preponderancia a ese derecho a la 'intimidad'.
¢Qué dira la sociedad que sabe que efectivamente si hubo relaciones sexuales
extramatrimoniales, pero la sentencia dird que no se probaron?”.

** Transcribamos estas reflexiones de un gran jurista:

"En efecto, la proteccién debida la intimidad personal y familiar, no desprestigia ni anula

toda observacién que se proyecte en ese ambito. El cerrado individualismo que algunos
intérpretes nacionales quieren adjudicarle a la Constitucion Politica, no sofiado ni siquiera

por los epigonos mis acérrimos de esta ideologia, no ruede prosperar porque lejos de ser
un instrumento racional de valoracién de la carta, la aniquila y convierte no en instrumento
de convivencia, solidaridad e interdependencia, sino en factor de disolucién y en verdadera
nausea de anarquia y abuso. Cuando alguien intenta personalizar de tan extrafio y repelente
modo los derechos que acompafian al ser humano, tiene que entender a éste no como lo
que es, ser social, sino imaginatlo aislado, solitario unico, notas que le deben acompafiar
siempre vaya donde vaya, realice lo que realice y esté como esté, pues solo asi es dable
comprender que el ejercicio absoluto, omnimodo e ilimitado de sus derechos no se toca
con los otros individuos o colectividades. Por eso resulta absurda, anacrénica e
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Dentro de este criterio de la propozrcionalidad, se ha abierto sendero a
la utilizacién de la prueba ilicita "pro reo'. Sea ésta conseguida por él o por

incomprensible la interpretacién que haga un juez de un derecho proyectando éste en su
maximo desarrollo y plenitud, sin entrar en juego el entrecruzamiento que, obligadamente,

se presenta con otras prerrogativas y protecciones juridicas.

"El buen juez no es el que produce la decisién necia, explicable solo desde el punto de vista
de un individuo, sino el que asuma la decisién que concilia el constante conflicto de intereses

y la oposicién de derechos que la vida ofrece. Lo primero es un juicio arbitrario, lo segundo
es justicia. Aquello solo produce pasmo por el desorden que produce, esto llama al elogio y

causa respeto por el equilibrio social que impone. La tesis inicial trata de legitimar, con el
ropaje de la toga, el abuso, la violencia; la segunda reconoce los necesarios limites que
establece vivir en un estado de derecho, en un ente social, en una bisica urdimbre de derechos,

obligaciones y deberes, que procura perfeccioén y no destrucciéon, mejoramiento y no

retroceso. El ambito de la intimidad tiene que responder, para ser atendido, a un gobierno
legitimo de ese espacio. Esto se explica del siguiente modo, asi los ejemplos salgan del

estricto campo de lo penal. Témese el caso del hogar, en donde la pareja, marido 3 mujer,
tienen una igualdad de derechos y dé compromisos. Hay zonas de intimidad personal,
dentro de este escenario doméstico, que no puede ser avasallado por el otro, por la sola
raz6n de convivir. Lo que no quebrante ese modo de vida compartida y fortalezca valores
tan esenciales como la dignidad y libertad legitima, propia del desarrollo individual y
conjunto, tendra que mirarse como espacio merecedor de severa e infranqueable tutela.
Pero cuando ese ambito conyugal, al cual tienen participacién y acceso por igual los
cbnyuges. Se desconoce y uno de ellos trata de introducir un distinto y contradictorio esquema
de desarrollo, imponiendo su exclusiva voluntad, para consumacién de actos ilicitos o
incompatibles con ese escenario, el otro esti autorizado para reclamar y apoyar ese
requerimiento con medios usualmente no utilizables si se respetan las caracteristicas propias
de esa morada familiar. Para ilustrar este discurso basta considerar la situacién del consorte
que se considera, fundadamente, butlado en su propia residencia y decide comprobacién

mediante una oculta filmacién. Los individualistas a ultranza, aquellos que solo consideran
el derecho sexual de cada uno, aisladamente, impediran la instalacién de este medio de
control y verificacion, y mis todavia se meceran los cabellos y rasgarin sus vestidos porque

a un proceso de divorcio o separacién se trate de incorporar prueba de esta indole. Pero,

bien miradas las cosas, ésta setfa una conducta valida y una prueba procedente, porque alli
no hay violacién de la intimidad individual o familiar, porque precisamente se estd
empezando por desconocer la naturaleza y condicionamientos de esta intimidad, con la
intromisién de un extrafio.

"¢O es que acaso el hogar debe considerarse como sinénimo de burdel o lugar publico al
cual pueda introducirse el amante con supetior derecho al del cényuge burlado? ¢Sera
barrera infranqueable a todo control el asentimiento que preste uno de los esposos? El
derecho en este caso, es de dos y no de uno, por cierto del mas insensato y que no ha sabido
preservarlo. Porque si ya éstos quieren conjuntamente la desvirtuacién del lugar, pues no

hay miés remedio que aceptar tan lamentable estado de cosas, porque los titulares de los
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un tercero. Y no importa que se hayan afectado derechos del propio
inculpado o de terceros.

Miremos algunos textos legales:

Cédigo Procesal Penal de Costa Rica:

Articulo 181: "Legalidad de la prueba. Los elementos de prueba sélo tendrin
valor si han sido obtenidos por un medio licito e incorporados al procedimiento
conforme a las disposiciones de este Cédigo.

"A menos que favorezcan al imputado, no podra utilizarse informacién obtenida
mediante tortura, maltrato, coaccién, amenaza, engafio, indebida intromisién
en Ja intimidad del domicilio, la correspondencia, las comunicaciones, los
papeles y los archivos privados, ni informacién obtenida que menoscabe la
voluntad o viole los derechos fundamentales de las personas”.

Estoy de acuerdo con la doctrina y las legislaciones que permiten la
utilizacién de la prueba ilicita 'pro reo'.

Se podria, igualmente, con esta tendencia argumentar que, cuando se
toma la conversacion entre funcionarios piblicos donde se habla del 'reparto’
de una propina que debe dar la persona a quien se le ha adjudicado un contrato,
con el principio de proporcionalidad, es decir, el interés de todo el mundo
sobre la moralidad de la administracién, cualquier persona podria tomar y
presentar la grabacion, y hay lugar a apreciarla, porque fue tomada por quien
esta interesado en la transparencia de la administracién.

8) Hay una tendencia que pudiéramos llamar mundial, a tolerar cierta
violacién de los derechos fundamentales para conseguir las pruebas. La lucha
que los Estados han emprendido contra bandas organizadas dedicadas al

derechos, todos, han dispuesto de los mismos en forma que tolera la ley. Los que niegan
esta interpretacion (validez de la prueba asi obtenida) tendstian que imponer, como pauta de
valoracion igualmente iddnea y eficaz, el que el conyuge afrentado, no puede, al momento
de producirse tamafia agresion, ni siquiera penetrar i su casa y observar lo que alli sucede,
porque estatia violando la intimidad de los amantes que realizaban sus faenas en sitios
inadecuados. Y vale tanto posibilitar esa irrupcién, para que por directa retina se produzca
la comprobacién, como la de dejar un documento de comprobacién del suceso, para hacerlo
valer posteriormente ante la ley. O de otro lado, tendria que hacerse otro improcedente
distingo: permitir esa subita irrupcién, pero de manera insulat, sin hacerse acompafiar de
nadie que realizara idéntica observacién y la testificase luego o que se obtuviera una placa
fotografica o se tomase un video. Esta clase de singulares exégetas inicamente tolerarian la
personal y resignada visualizaci6n, sin poderse historiar o documentar, por cualquier medio,
el aflictivo y trascendente suceso" (Dr. GUSTAVO GOMEZ VELASQUEZ).
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terrorismo, al narcotrafico, al secuestro, les ha exigido quiza este
compottamiento.

Este comportamiento ha resultado bien mirado por las personas del
comun, pero viene acostumbrando a los érganos del Estado a violar esos
derechos, y de pasada al 6rgano jurisdiccional a justificarlos y encontrarles
una inmaculacién frente al temor de que la criminalidad sefioree.

Los Estados invocan una supuesta legitima defensa en pro de la legalidad
y la constitucionalidad, pero se desbordan y de contera "obligan al érgano
jurisdiccional a ser tolerante con esas violaciones".

Las justicias secretas, que los Estados han considerado necesarias para
perseguir cierto tipo de criminalidad, han venido abriendo, y continuaran
haciéndolo, una gran brecha por donde se deslizari, si no se tiene cuidado, el
desconocimiento de los derechos humanos. Perseguir la criminalidad echando
por la borda la ética es un precio muy alto que tarde o temprano se cobra en
perjuicio del hombre y su grandeza.

Debe ensayarse otro tipo de proteccién a los funcionarios y a los testigos,
pero en nuestra América, a menudo violenta y con grandes masas de poblacién
ignorantes y pobres, ese secreto lejos de permitir una buena justicia, es otro
motivo generador de zozobra y de violencia. La prueba secreta, el misterio
en su manejo, es lo que mas dafia al ser humano encartado. Obligar al ser
humano a intuir qué pruebas se tienen en su contra, supone un desgaste, que
genera resentimiento contra el 6rgano jurisdiccional. Ia justicia secreta en el
aspecto probatotio va en contravia de las reglas de la ética. Del secreto de la
justicia se pasa facilmente a la violacién de los derechos humanos, para
conseguir la prueba. Aquélla es una tentacién muy grande para no aceptar la
consecuencia. La justicia secreta no es el escenario natural de las pruebas. Se
puede decir que la ansiedad del Estado por perseguir estas bandas, acomoda
una dialéctica bien clara: amigo-enemigo, y se hace realidad el proceso que
Beccaria calificaba como ofensivo, donde el juzgador mas que de obtener
informacion se ha de preocupar de encontrar, a cualquier precio, la prueba".

Esa ansiedad le tiende claramente una trampa al Estado de derecho sobre
todo cuando hay presion externa, y por ello los cuerpos secretos, policiales,
etc., resultan siendo protagonistas de la actividad probatoria. Esta actividad
resulta estigmatizada por una manifiesta parcialidad que niega el sendero
natural de la prueba que es la imparcialidad.

FERRAJOLIL, LUIGL. Derecho y razén. Cit., pag. 815.



EL PRINCIPIO DE LA LICITUD DE LA PRUEBA 69

9) Hay que obsetvar cémo la teoria de los frutos del arbol envenenado,
que se justificé para evitar que la policia norteamericana incurriera en excesos
para conseguir las pruebas, ha venido perdiendo vigencia.

10) Se viene abriendo paso la teotia del descubtrimiento inevitable. Si
una prueba ilicita revela ciertos datos, no resulta invilida si previsiblemente
se habrian descubierto de todos modos.

11) El problema de la "contaminacién" de la prueba ilicita sobre otras
pruebas, se maneja con el siguiente criterio: Si la prueba que podemos llamar
consecuencia, no tiene como causa sino unicamente la informacion ilicita
madre", pero si no tiene esa causa —y no la tiene, cuando el descubrimiento
del dato era inevitable—, la prueba se puede utilizar.

En esta concepcion, se empiezan a abandonar los criterios de moralidad y de
ética, para simplemente tener en cuenta que no se rompa el equilibtio en el proceso,
—que era uno de los sustentos de la declaratoria de nulidad de la prueba ilicita,
pero no el mas valioso—. Y no se rompe el equilibtio porque de todas maneras,
aun sin la prueba ilicita, el descubrimiento del dato se hubiera producido.

11.13. TRATAMIENTO PROCESAL DE LA PRUEBA ILICITA

11.13.1. En materia penal

El funcionario debe rechazar las pruebas ilicitas, ilegales, lo que significa
que lo debe hacer desde el principio si percibe la causa de la ilicitud, porque
seria un verdadero contrasentido que observandose el vicio, se admita para
después decir que no se aprecia (articulos 233, 235, del C. de P.P.).

Y asf, la sentencia del Tribunal Supremo de 5 de junio de 1995, al abordar "la fijacion
del efecto indirecto de la ilicitud probatoria en base al efecto reflejo establecido en el
articulo 11.1 de la Ley agénica del Poder Judicial por la llamada doctrina del fruto

podrido o manchado ("de tainted fiit”) o, genéricamente, la doctrina de "los frutos del
Grbol envenenado” ~ afirma que se produce la no contaminacion de las pruebas restantes
si es posible establecer una desconexion causal entre las que [undan la condena y las
ilicitamente obtenidas; y que esa desconexién siempre existe en la jurisprudencia
norteamericana en los casos de hallazgo inevitable". Ver: DE URBANO CASTRILLO, EDUARDO
y TORRES MORATO, MIGUEL ANGEL. "La Prueba Ilicita Penal”, Editorial Aranzadi.
Pamplona (Espafia) 1997, pag. 5.
La Ley Organica del poder judicial Espafiol, dice: "Art. 11.1. En todo tipo de procedimiento
se respetaran las reglas de la buena fe.
"No surtirin efecto las pruebas obtenidas, directa o indirectamente, violentando los
derechos o libertades fundamentales". (Ley Otgéanica 6/1985).
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Si no es posible detectar el vicio o por cualquier otro motivo, la prueba
ingresa al proceso, cuando se haga la interpretacion de la misma, se debe
manifestar que no se tendra en cuenta por qué es ilicita o ilegal, o que no se
cumplié por ejemplo, con el principio de contradiccion.

En las condiciones antetriores, no se valorara.

Si por cualquier circunstancia se valora, el recurrente debe hacer lo
siguiente en Casacion:

En la causal primera de casacion, como error de derecho por falso juicio
de legalidad y demostrar:

1. Que la prueba fue obtenida ilegalmente.

2. Si es del caso, que los efectos reflejos de la prueba ilicita, eran la
tnica manera de lograr otras pruebas, legitimamente obtenidas.

3. Que las otras pruebas no permiten sostener el fallo. En otras palabras,
que si se excluye la prueba ilicita, la sentencia tenga necesariamente
que casarse.

Los criterios anteriores, pueden servir igualmente para elaborar los
alegatos en las instancias.

No se debe cometer el error de alegar la nulidad del proceso, la ilegalidad
o ilicitud de la prueba, cuando se aprecia, permite, como quedé explicado,
recurrir en casacion, por error in iudicando o de juicio.

Cuando se trata de la indagatoria, por ejemplo recibida bajo la gravedad
del juramento, como ésta es medio de prueba y presupuesto de otras
actuaciones, puede conducir a la nulidad del proceso.

11.13.2. En materia civil

Cuando el juez advierta la ilicitud de la prueba la debe rechazar in limine
(articulo 178 del C. de P.C.). Este tratamiento seguramente es mas garantizadot,
porque la parte interesada en que la prueba se aprecie, sabra en forma oportuna
que no lo serd. En el evento de que esto no suceda o sea imposible detectar al
inicio el vicio, si se alega o el juez lo hace de oficio, en la etapa de
interpretacién (inventario objetivo de la prueba), no la tiene en cuenta para
ser valorada.

En el evento que sea valorada se puede, segin sea el caso, recurrir a
casacion por error de derecho, por la via indirecta teniendo en cuenta la ilicitud
de la prueba y demostrando la trascendencia del desacierto probatorio.
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"En casacién es axiomitico que la sentencia acusada no puede develarse mis
que cuando los yerros probatorios resulten, amén de acreditados, trascendentes,
lo que es decir que sin ellos, la decision setia muy otra™®,

Esto también puede servir de guia en las instancias.

En cualquier momento en que se advierta que la prueba es ilicita, el juez
debe declarar que no se tendra en cuenta.

Los asociados e inclusive lo que pudiéramos llamar el mundo juridico, a
menudo tiene la idea que lo referente a la prueba ilicita, como lo dijimos
anteriormente, es un problema del proceso penal, pero esto hay que desterratlo,
el proceso civil también es un valor ético y cultural como el penal, y ademas,
se impone la igualdad de armas procesales.

Para abundar un poco mas en este aspecto, hagamos unas pinceladas
sobre la llamada prueba ilicita en la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil
espafiola (Ley 1/2000, de 7 de enero).

Los textos que la regulan son 283.3 y el 287.1 (les recordamos el articulo
11 de la Ley Organica del Poder Judicial espafiol)’', de los cuales se pueden
sacar las siguientes conclusiones:

% Ver aclaracién de voto del Magistrado Manuel Ardila, pero que en esa parte es la

jutisprudencia reiterada de la Corte. Ref. expediente No. 5606.

% Transcribimos las normas para que sc le facilite al lector su estudio, pero, por sobre
todo, para que emplee con mis facilidad la imaginacién.

El articulo 283.3, regla: "Nunca se admitird como prueba cualquier actividad prohibida
por la ley".

El articulo 287. "llicitud de la prueba.

"1, Cuando alguna de las partes entendiera que en la obtencién u origen de alguna prueba
admitida s¢ han vulnerado derechos fundamentales habra de alegarlo de inmediato, con
traslado en su caso, a las demds partes.

Sobre esta cuestién, que también podra ser suscitada de oficio por el Tribunal, se resolverd
en el acto del juicio o, si se tratase de juicios verbales, al comienzo de la vista, antes de
que dé comienzo la prictica de la prueba. A tal efecto, se oiré a las partes y, en su caso, se
practicarin las pruebas pertinentes y utiles que se propongan en el acto sobre el concreto
extremo de la referida ilicitud.

"2. Contra la resolucién a que se refiere el apartado anterior sélo cabri recurso de
reposicién, que se interpondra, sustanciari y resolverd en el mismo acto del juicio o
vista, quedando a salvo el derecho de las partes a reproducir la impugnacién de la prueba
ilicita en la apelacién contra la sentencia definitiva.
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1. La cuestién sobre la ilicitud de la prueba, puede set suscitada pot las
partes o de oficio por el Tribunal.

2. El numeral 1° del articulo 287 (transcrito al pie de pagina), establece
que la parte "habrd de alegarlo de inmediato”.

3. El trimite consiste en oir a las partes y, en su caso, se practicarin las
pruebas pertinentes y utiles que se propongan en el acto sobre el
concreto extremo de la referida ilicitud.

4. Se resolvera en el acto del juicio o, si se tratase de juicios verbales, al
comienzo de la vista, antes de que dé comienzo la practica de pruebas.

5. Contra la resolucién que resuelve sobre la ilicitud suscitada, sélo es
viable el recurso de reposicion, pero de todas maneras, las partes
quedan con la facultad de promover nuevamente la impugnacién en
la apelacién de la sentencia definitiva.

12. PRINCIPIO DE LLA INMEDIACION

Si percepcién es el proceso de llegar a conocer determinado objeto, es
decir, que la percepcion esti regida por la atencion, la inmediacién supone la
percepcion de la prueba por parte del juez y su participacion personal y directa
en la produccién del medio probatotio.

La inmediacién puede ser subjetiva, lo cual supone la participacion del
juez en la practica de la prueba llamada personal; interrogatorios a las partes
que inclusive puede decretar de oficio (arts. 179, 180, 202 y 203 del C. de
P.C., art. 59 del Cédigo Procesal del Trabajo); interrogatorio a los testigos
(arts. 179, 180 y 228 del C. de P.C.), etc.

Hemos explicado con anterioridad, que la actividad que adelanta la
Fiscalia en la instruccion, a pesar de la investigacion integral, tiene tendencia
inquisitiva. En cambio, en la etapa del juzgamiento, que tiene tendencia
acusatoria, el juez, el dia de la celebracién de la audiencia de juzgamiento
interrogara personalmente al sindicado acerca de los hechos (art. 403 del C.
deP.P.).

Inmediacién objetiva, que se presenta en los casos en que el juez practica
por ejemplo las inspecciones judiciales, donde tiene que observar
circunstancias, objetos, documentos, etc. (arts. 246, 247 del C. de P.C. y
244 y ss. del C. de P.P.). Existe igualmente la inmediacién de actividad,
cuando el juez en el curso de la diligencia de inspeccién judicial, ordena la
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reconstruccién de hechos o sucesos (numeral 4° del art. 246 del C. de P.C.).
El art. 247 del C. de P.P. consagra la posibilidad de que el funcionario
ordene operaciones técnicas.

El articulo 181 del C. de P.C. consagra el principio de la inmediacién y
sus excepciones con relacion a la prueba. En algunos procesos el legislador
impone la prueba de inspeccién judicial corno ocurre por ejemplo en el proceso
de pertenencia (ver numeral 10°, del art. 407 del C. de P.C.), todo con el fin
de que el juez civil acierte en su decisién.

Como cuando se comisiona para la practica de pruebas realmente no se
cumple con la inmediacién, en otras palabras, la percepcién del juez comitente
no se produce con relaciéon al medio probatorio ordenado, sino a un acta que
contiene lo que plasmé un juez que si percibié el medio probatorio, el Cédigo
Procesal del Trabajo colombiano tiene una norma que resulta por demas
diciente, el articulo 52 regla:

"El juez practicard personalmente todas las pruebas. Cuando le fuere

imposible hacetlo, por razén del lugar, comisionari a otro juez para que las

practique. El comisionado, a su turno, recibiri las pruebas por s{ mismo y

comunicari al comitente su apreciacién intima acerca de ellas, que, en el

caso de prueba testimonial, consistird en el concepto que le merezcan los
deponentes y las circunstancias de mayor o menor credibilidad de sus
testimonios”.

La percepcién del juez, cuando participa en la produccién de la prueba,
no debe ser de simple registro (pensamiento en situacién), sino en acto, es
decir que todas las sensaciones estén 'esclavizadas por la atencién', para que
pueda ir controlando y relacionando lo que el medio va poniendo de presente,
y cuando llegue el momento de valorar la prueba, ésta sea el resultado de una
actividad preparada y no un acto stbito y apresurado.

13. PRINCIPIO DE LA NECESIDAD DE LA PRUEBA

La prueba es necesariamente vital para la demostracion de los hechos en
el proceso; sin ella la arbitrariedad seria la que reinarfa. Al juez le estd prohibido
basarse en su propia experiencia para dictar sentencia; ésta le puede servir
para decretar pruebas de oficio y, entonces, su decision se basard en pruebas
oportuna y legalmente recaudadas. Lo que no estd en el mundo del proceso,
recaudado por los medios probatorios, no existe en el mundo para el juez
(arts. 174 C.P.C. y 232 C.P.P.).
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Utilizamos la palabra necesidad como "todo aquello a lo cual es imposible
substraerse, faltar o resistir" (art. 174 del C. de P.C.).

Cuando hay necesidad, no hay libertad, por tanto no existe ninguna libertad
para que el funcionario decida con base en pruebas o circunstancias que no
obren en el proceso. Esta necesidad tiene sustento en el derecho de contradiccion,
el cual seria violado si la decision se tomara con base en pruebas no aportadas
al proceso, 0 en ideaciones o en conocimientos privados del juez.

Ademas, en materia penal la necesidad de la prueba tiene su sustento en la
presuncién de inocencia consagrada en el articulo 29 de la C.N. y desarrollada
por el articulo 7 del C. de P.P. (igualmente en la actuacién disciplinaria, en el
articulo 9 del Cédigo Disciplinario Unico — Ley 734 de 2002).

El conocimiento privado del juez puede ser definido como aquel
conocimiento de hechos que interesan al proceso, adquiridos por medios no
reportados a éste y por tanto no controlados en él.

Fuera de los inconvenientes ya sefialados que apuntan fundamentalmente
a la violacién del derecho de contradiccion y a la presuncién de inocencia, se
ha sefialado que permitir tener en cuenta hechos no logrados por medios
probatorios aportados al proceso, evitaria que se pudiera fiscalizar: "De un
lado para asegurar que el convencimiento del juzgador se basa en medios
racionalmente aptos para proporcionar el conocimiento de los hechos y no en
meras sospechas o intuiciones ni en sistemas de averiguacion de corte
irracional o comunmente tenidos como de escasa o nula fiabilidad; por otro,
para asegurar que los elementos que el juzgador ha tenido en cuenta en la
formacién de su convencimiento se han producido con respeto de las garantias
constitucionales y legales,..™ (que en ultimas es lo ya dicho de la presuncién
de inocencia y del derecho de contradiccion).

Compartimos plenamente el pensamiento de Ferrajoli, cuando afirma:

"Las formas procesales de mayor relevancia son obviamente las que
condicionan la validez de las pruebas al método legal de su formacién. Estas
impiden, entre otras cosas, que puedan tener relevancia la 'ciencia ptivada’
del juez a los fines de la conviccién de culpabilidad, que deben producirse
secumdum acta ¢t probata...”

" VEGAS TORRES, JAIME. Presuncion de inocencia y prueba en el proceso penal. 1.2
Ley, Madrid (Espafia), 1993, No. 22, pig. 53.
®  FERRAJOLL LUIGL Derecho y razén. No. 41.6, pag. 621.
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14, PRINCIPIO DE LA COMUNIDAD DE I.LA PRUEBA O ADQUISICION
PROCESAL

No importa quién aporte una prueba o por iniciativa de quién se practique,
la prueba es literalmente 'expropiada para el proceso' y se pierde cualquier
disponibilidad que sobre ella se haya podido tener.

Las partes o los sujetos procesales en términos generales, tienen la tendencia
a referirse a las pruebas invocando una supuesta propiedad o disponibilidad;
esto no es cierto cuando son aportadas o practicadas en el proceso.

"Mi prueba’ (término usado pot el sujeto cortespondiente), se transforma
una vez en el proceso en prueba para él.

Pero no solamente el aspecto externo de la prueba es adquirido para el
proceso, también lo es el resultado de la actividad probatoria de cada parte, y
no se puede pretender que las pruebas se aprecien en lo favorable a la parte
que la peticioné o la aporto.

En aplicacién de este principio no se puede desistir de la prueba practicada;
no se puede estar tan s6lo a lo favorable de la declaracién de un testigo, ya que
ésta afecta conjuntamente a las partes, tanto en lo favorable como en lo
desfavorable. En otras palabras, este principio consiste en sustraer las pruebas
de la disposicion de las partes, para ser adquiridas objetivamente para el proceso.

Cuando la prueba no se haya practicado puede ser desistida, pero el juez
la puede decretar de oficio si la considera necesaria, de conformidad con los
articulos 179 y 180 del C. de P.C. y con el inciso 2 del articulo 234 y 401 del
C. de P.P. En el mismo sentido reza el articulo 54 del C. de P.T.

En cuanto hace relacioén con la prueba testimonial, en materia civil, antes
de ser practicada se puede desistir, pero por cumplirse el presupuesto exigido
por el articulo 179 del C. de P.C. de aparecer los nombres de las personas, el
juez la puede decretar de oficio; inclusive. en el mismo auto que resuelva
sobre la peticiéon de desistimiento puede decir que se niega por cuanto el
juzgado considera indispensable la prueba, y que de conformidad con el
articulo 179, se debe practicar.

Existe la posibilidad de que cuando, en materia civil, se tache de falso un
documento, la parte que lo aport6 desista de invocado como prueba (inciso 4
del art. 290 del C. de P.C.); esto por eminentes razones de economia procesal.
Si A aporta un documento en un proceso que adelanta contra B, y éste lo
tacha de falso, y A desiste de invocarlo como prueba, no se esta violando el
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principio explicado; por el contrario, se esta evitando un desgaste innecesario
como es tramitar una tacha; claro que esta actuacion se realiza sin perjuicio
de las sanciones penales a que haya lugar.

Hay que entender, igualmente, que en virtud del principio explicado, en
materia civil, cuando se acumulan procesos, si en uno de ellos aparece la
prueba de un hecho comun, éste se tiene como probado para todos los
acumulados. En materia civil, existen casos en que el legislador impone en
este aspecto el principio de la comunidad de la prueba, como en el proceso de
interdiccidn por disipacion y rehabilitacion del interdicto, cuando regla: "Las
pruebas que se practiquen tanto en el incidente (se esta refiriendo a la
interdiccidn provisoria) como en el término probatorio del proceso se tendrian
en cuenta para la decision de ambos" (inciso .2 del art. 447 del C. de P.C.).

15. PRINCIPIO DE LA CONTRADICCION DE LA PRUEBA

La parte contra la cual se postula, se opone o aporta una prueba, debe
conocerla, y ella (la prueba) no se puede apreciar si no se ha celebrado con
audiencia o con conocimiento de esa parte. Al proceso no pueden ingresar
pruebas en forma subrepticia, escondida, o a espaldas de la contraparte.

Al respecto la Corte ha dicho:

"Entre los principios que han de obsetvarse en la produccién y aportacion de la
prueba al proceso, se halla el de la contradiccidn,' segan el cual la parte contra
quien se opone una prueba debe gozar de oportunidad procesal para conocetla
y discutitla, es decir, la prueba debe llevarse a la causa con conocimiento y
audiencia de todas las partes'.

Este manejo de la contradiccidon no siempre ha sido el mismo. Depende
del momento histérico y del concepto que se tenga de la verdad (tema que se
abordara mas adelante), pero de todos modos se pueden hacer a titulo de

pincelada las siguientes precisiones:

1) Cuando la biisqueda de la verdad se confia al poder. ;El poder por
si solo es verdad?, ;para qué contradiccion?; la verdad es imposicion.

2) La verdad se separa del poden Tener el poder no significa tener la
verdad. Surge la contradiccién y una aplicacion de ella es la indagacién. En

'*" CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sentencia de 18 de julio de 1985. Mag. Pon. D. llorado
Montoya Gil.
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efecto, dice Michel Foucault: "Esta gran conquista de la democracia oriega,
el derecho de dar testimonio, de oponer la verdad al poder, se logté al cabo
de un largo proceso nacido e instaurado definitivamente en Atenas durante el
siglo V, Este derecho de oponer una verdad sin poder, a un poder sin verdad
dio lugar a una serie de grandes formas culturales que son caracteristicas de
la sociedad griega, En primer lugar, la elaboracion de lo que podriamos llamar
formas racionales de la prueba y la demostracién: Cémo producir la verdad,
en qué condiciones, qué formas han de observarse y qué reglas han de
aplicarse. Estas formas son la Filosofia, los sistemas racionales, los sistemas
cientificos. En segundo lugar, y en relaciéon con estas formas que hemos
mencionado, se desarrolla un arte de persuadir, de convencer a las personas
sobre la verdad de lo que se dice, de obtener la victoria para la verdad o, ain
mas, pot la verdad. Nos referimos a la retérica Griega""

Cuando se trata de convencer, se estd en disposicién de dar cuenta; cuando
se da cuenta se depone el poder y se da paso a la racionalidad y la contradiccién.

. 3) Enalguna época (que trataremos mas adelante), la contradiccién no
se hacia en el campo de las pruebas sino en el campo de la lucha. La victima
sefialaba a su adversario y de ahi surgfa el combate, la contradiccién.

4) Se regresa al criterio de que cuando se ejercita el poder surge la
verdad. La verdad es “monologante” y de ninguna manera pueden existir
otros criterios que sirvan para contrastada. Ferrajoli® esctibe: "La verdad
deseada y perseguida por el proceso inquisitivo, concebida como absoluta o
sustancial y, en consecuencia, unica no puede ser de parte y no admite, por
tanto, la legitimidad de puntos de vista contrastantes cuyo conflicto deba ser
arbitrado por un juez imparcial. Asi, resulta que el sistema inquisitivo no
s6lo no exige sino que excluye, el control desde abajo y en particular el del
imputado. Secreto, escritura y, sobre todo, ausencia de contradiccién y de
defensa son los corolarios de su epistemologia eminentemente sustancialista,
que remite exclusivamente a la capacidad y potestad investigadora del juez-
inquisidor para la obtencién de la verdad: A la concepcion monista de la
verdad corresponde el caricter monista y inonologante de la actividad procesal,
cuyo unico protagonista es el juez, que es al mismo tiempo acusador y exige,

ademds, la colaboracién del imputado...".

FOUCAULT, MICHFL. La verdad y las formas juridicas. Gedisa, Barcelona (Espafia),

1980, pag. 64.
" FERRAJOLI, LUIG!. Derecho y razon. Cit., pag. 610.
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5) Gracias a la 'apropiacion' del método de Galileo, por la
investigacion judicial, se considera que la verdad se debe conseguir como
en las ciencias empiricas. Se concibe la prueba conseguida como un
documento de trabajo que debe ser sometido al "experimento" de la
contradiccion. Escribe Ferrajoli®;

"Pot el contratio, la verdad perseguida por el modelo acusatorio, concebida

como relativa o formal, se adquiere, como en cualquier investigacién empirica,

a través del procedimiento por ensayo y error. La principal garantia de su

obtencién se confia a la méxima exposicion de las hipétesis acusatorias a la

refutacién de la defensa, es decir al libre desarrollo del conflicto entre las

dos partes del proceso, portadoras de puntos de vista contrastantes,

precisamente porque son titulares de intereses opuestos...".

Pero ademas, este derecho de contradiccién de la prueba, se debe mirar
no solo como acto: recibir la prueba. Se debe mirar en actividad, es decir, que
cuando el funcionario haga cargos con base en ellas, debe ser lo
suficientemente explicito en contar los hechos que extrae y los cargos que
formula, para que efectivamente se pueda contradecir.

El medio probatorio en acto (digamos en reposo), no estimula tanto la
necesidad de contradiccion. Es en actividad (cuando de €l se extraen hechos
y se hacen cargos) y por ello se requiere la plasmacién expresa de lo que se
tiene por probado y los cargos que se formulan (con sustento en ellos). El
hombre y con mayor razén el vinculado o interesado en un proceso es:
HOMO QUARENS. Se necesita informar bien, para que haya una buena
orientacién en la contradiccién.

El numeral 2 del articulo 398 del C. de P.P. regla que en la resolucion de
acusacién se debe hacer: "La indicacién y evaluacion de las pruebas allegadas
a la investigaciéon" (los articulos 161, 162 y 163 del Cédigo Disciplinario
Unico —Iey 734 de 2002— deberén interpretarse en el mismo sentido).

La contradiccién en esta concepcion es conocer la prueba y la racionalidad
que de ella extrae el intérprete, por aquello de que el hombre es HOMO QUARENS.

16. PRINCIPIO DEL EMPLEO DE LAS REGLAS DE LA EXPERIENCIA EN
LA VALORACION DE LA PRUEBA Y SU INDICACION O SENALAMIENTO

Es posible que este tema pueda ser ubicado en otra parte,
fundamentalmente cuando se haga referencia a la valoracién de la prueba;

®  FERRAJOLI, LUIGL Obra citada, pag. 610.
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sin embargo, consideramos que es un principio independiente de los otros,
aunque estrechamente relacionado con los demas, como resulta apenas obvio.

Para que haya claridad en su exposicion, lo dividiremos en los siguientes
apartes:

16.1. COMPLETUD DEL HOMBRE

Se ha dicho que el hombre completa su desarrollo fuera del vientre
materno. "En otras palabras, el proceso por el cual se llega a ser hombre se
produce en una interaccién con un ambiente. Este convencimiento cobra
significacion si se piensa que dicho ambiente es tanto natural como humano™.
El hombre asi desarrollado se familiariza con los acontecimientos naturales y
aprende a interpretarlos, otro tanto ocurre con los comportamientos humanos.

El hombre llega a su completud en forma fundamental relacionado y
educado por los demas hombres. Aprende de ellos, y aprende de sus
comportamientos a penetrar sus intimidades.

16,2. EI. COMPORTAMIENTO DEL HOMBRE

El hombre se ha creado un 'mundo’ aparte y especial del resto de los
animales. Este 'mundo especial' que lo ayuda a formar y que lo moldea en
cierta forma, le permite acostumbrarse a conocer a los demis hombres vy,
como ya se dijo, a detectar inclusive sus subjetividades 2 partir de objetos y
circunstancias que las 'delatan".

1 BERGER, PETER y LUCKMANN, THOMAS. La construccién social de la realidad.

Amorrortu Editores, Buenos Aires (Argentina), 1993, pdg. 67. Ademis alli se dice:
"En realidad, si se examina la cuestién en términos de desarrollo orgénico, cabe afirmar que el
periodo fetal del ser humano se extiende mas o menos hasta el primer afio de vida. Ciertos
desarrollos importantes del organismo, que en ¢l caso del animal se completan dentro del cuerpo
de la madre, en la criatura humana se producen después de separarse del seno materno. Cuando
esto sucede, empero, ya la criatura humana no solo se halla en el mundo exterior sino también
interrelacionada con él de diversas maneras complejas™=
"De ese modo el organismo humano adn se sigue desarrollando biolégicamente cuando ya ha
entablado relacién con su ambiente”.
™ "La expresividad humana es capaz de objetivarse, o sea se manifiesta en productos de
la actividad humana, que estin al alcance tanto de sus productores como de los otros hombres,
por elementos de un mundo comun. Dichas objetivaciones sirven como indices mis o menos
duraderos de los procesos subjetivos de quienes los producen, lo que permite que su
disponibilidad se extienda mis alld de la situacién 'cara a cara’ en la que pueden aprendesse
directamente. Por ejemplo, la actitud subjetiva de la ira se expresa directamente en la situacién
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16,3. LA MEMORIA

La percepcion 'captura hechos', que la memortia retiene y conserva. Esta
conservacion le permite acumular experiencias. y utilizarlas en las nuevas
situaciones, para evitar el peligro y por sobre todo para poder vivir en sociedad.

La utilizacién de esas experiencias a nuevas situaciones, supone la
participacién de la imaginacion.
Se puede decir que se adquiere una experiencia, la cual puede significar

lo que trae el diccionario de autoridades: "Advertimiento, ensefianza que se
adquiere con el uso, la practica o sélo con el vivit".

16.4. MAXIMAS DE LA EXPERIENCIA O REGLAS DE LA EXPERIENCIA

El juez-ser humano, en la valoracién de la prueba debe emplear las reglas
de la experiencia, es decir, eso que aprendié y que acuamulé para ser empleado
en nuevas situaciones. En otras palabras, lo que llamamos en el mundo del
proceso reglas de la experiencia, no es mas que una aplicacion en concreto de
la experiencia que todo hombre posee.

El acierto de aislar para poder asir las reglas de la expetiencia en el proceso,
se debe a Friedrich Stein, con su libro "EL. CONOCIMIENTO PRIVADO DEL JUEZ"
y pot sobre todo a las llamadas reglas de la experiencia, o maximas de expetiencia.

Stein las precisa asi:

"Son definiciones o juicios hipotéticos de contenido general, desligados de los
hechos concretos que se juzgan en el proceso, procedentes de la experiencia,
pero independientes de los casos particulares de cuya observacién se han
inducido y que, por encima de esos casos, pretenden tener validez para otros
nuevos'.

'cara @ cara' mediante una variedad de indices corporales: el aspecto facial, la posicién
general del cuetpo, ciertos movimientos especificos de brazos y pies". "Estos indices son
continuamente accesibles en la situacién 'cara a cara, que precisamente pot eso constituye
la situacién 6ptima para darme acceso a la subjetividad ajena. Estos mismos indices no
tenen posibilidades de sobrevivir mas alla del presente vivido que ofrece la situacion 'cara
a cara'. Por otra patte, la ira puede objetivarse empufiando un arma".
"La realidad de la vida cotidiana no solo esti llena de objetivaciones, sino que es posible
port ellas".
"Estoy rodeado todo el tiempo de objetos que 'proclaman’ las intenciones subjetivas de
mis semejantes".
Cita de BERGER, PETER y LUCKMAN, THOMAS. La construccién... Cit., pag. 53.

STEIN, FRIEDRICH. El conocimiento privado del juez. Ediciones Universidad de Navarra
S.A., Pamplona, Espafia, 1973-, pag. 30.
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Se puede, utilizando la definicién anterior, descomponerla en la
siguiente forma:

a) "No son juicios sensoriales: No corresponden a ningdn suceso
concreto perceptible por los sentidos". Y por el aspecto que nos interesa:
"son tesis hipotéticas que expresan las consecuencias que cabe esperar a partir

de determinados presupuestos"".

b) Esas definiciones o juicios hipotéticos, se refieren a cualquier
"ambito imaginable de la vida de la naturaleza y del hombre". Ya se ha
explicado con anterioridad que como consecuencia de la formacién del
hombre, él aprende y maneja experiencias que tienen esa doble fuente.

c) Para que se pueda hablar que son de caricter general, no es
suficiente como lo sefiala Stein, una pluralidad, se requiere, como €l mismo
lo indica: "Solo cuando pensamos en esos casos corno aplicacién de una
regla y la establecemos como tal, inicamente cuando junto a cada uno de los
casos observados, y por encima de ellos, hay algo independiente que nos
permite esperar que los casos venideros, atin no observados, se producirin de
la misma forma que los observados, sélo entonces alcanzamos el principio
miaximo general de que 'las personas' que se encuentran en una determinada
situacién se conducen de una manera determinada’.

Ejemplo:

Para poder afirmar que hubo tentativa de homicidio o lesiones personales,
se tiene en cuenta: clase de arma, reiteracién en su empleo, region afectada y
distancia. Si una persona diestra en el manejo de armas de fuego dispara a
otra a unos 50 centimetros, una sola vez, a los pies, ese comportamiento nos
permite concluir que se trataba de lesionar. ;De dénde hemos sacado esas
conclusiones? No de un caso, no de la suma de muchos. Lo hemos extraido,
de algo independiente de los casos, que nos permite pensar que en los casos
venideros (no sucedidos) ese seri el comportamiento de quien quiere herir y
no matar (no cabe duda que esa generalizacién surge de la observacion. El
resultado de ella retenido por la memoria. Utilizado para otros casos por la
imaginacién con el yugo de la razén).

STEIN, FRIEDRICII. Obra citada, pag. 26.
" STEIN, FRIEDRICH. Obra citada, pag. 30.
STEIN, FRIEDRICH. EI conocimiento... Cit., pag. 28.
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Utilicemos un ejemplo de la jurisprudencia:

"Ahora bien, en casos como el de autos, respaldar la configuracién de un
delito de lesiones personales (animus laedendi) resultaria criterio mis préximo
a la denominada responsabilidad objetiva, que cuando se califica la conducta
de delito tentado de homicidio (animus necandi u occidendi). 81, porque para
esto dltimo tiene que desprenderse de la materialidad del hecho (si no ocurtié
la muerte-homicidio, debe hablarse de quebranto de la integridad personal) y
buscar, en otros elementos de conviccién, motivos para encontrar un propdsito
diferente a la simple intencién de lesionar.

"No puede tenerse nunca como inequivoca muestra de atender a un ctiterio de
responsabilidad objetiva, el esfuerzo dirigido a develar, sobre la base de ciertos

datos, el propdsito necandi de una conducta. Se trata mas bien, sin que la
reflexién comporte adscripcién a teorda alguna o reconocimiento de paternidad
en algun autor, de acudir a reglas de experiencia en la interpretacion del quehacer
humano. Por la obra se reconoce al operario y por ciertas actitudes se logran
despejar recénditos designios. Por fuera -de una confesién sincera escasean los
medios apodicticos para lograr este cometido. El pensamiento, como tal, resulta
una indescifrable incégnita. Los gestos, las palabras, los movimientos, en fin
los hechos, tratan de fijar aquél en sus exactas y verdaderas dimensiones. Pero,

con todo, el perfil no aparece corno absoluto e incuestionable. La interpretacion
légica avala lo cabal de la inferencia y permite entenderla como un juicio
totalmente acertado o de admisible probabilidad. Siempre quedarin mirgenes
para la duda o la vacilacién. Pero porque esto pueda acontecet, el juez, en estas
tareas, no puede renunciar al compromiso de hacer estas determinaciones para

poder entender el acto como culposo o intencional y, en este dltimo estadio y
refiriéndose al evento examinado, intentar aproximarlo a un propédsito de matar
o simplemente de lesionar.

"El tribunal esctuté cuatro factores, comunmente interpretables en la forma
como lo hizo en esta clase de acciones ilicitas, para deducir el fenémeno de la
tentativa de homicidio: clase de arma, reiteraciéon en su empleo, regién afectada
y distancia. Reunidas marcan una muy segura orientacién en la labor de sefialar

la indole de la disposicién espititual que acompafié al autor de la agresion™".

16.5. FUNCIONES DE LAS REGLAS DE LA EXPERIENCIA

Segiin Stein, las reglas de la experiencia cumplen las siguientes funciones:

" CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE COLOMBIA. Sentencia de Casacién Penal. 3 de julio
de 1992. Mag. Pon. Dr. Gustavo Gémez Velisquez. Extractos de Jurisprudencia y
Doctrina. Tercer Trimestre. 1992. Santafé de Bogoti (Colombia), Extracto 131, pags.
418, 419 y 420.
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a) Para hacer valoracion de los medios probatorios. Por ejemplo, para juzgar
si un testigo pudo o no apreciar determinado hecho a ciento cincuenta metros.

b) Para que se puedan indicar hechos que estin fuera del proceso, por medio
de otros (lo que se conoce como indicios) y a los cuales se refiere Stein as:

"... Los indicios son hechos, es decir, acontecimientos o circunstancias, a partir

de los cuales y por medio de la experiencia, se pueden concluir en otros hechos

que estin fuera del proceso y constituyen el objeto de la pruecba™””.

e) En todo lo que tiene relacién con el miramiento de si un hecho es
imposible. En efecto, escribe Stein:

"Una tercera e independiente funcién de las méximas de la experiencia, que

por un lado todavia se refiere al derecho probatotio y por otro pertenece al

enjuiciamiento del supuesto del hecho Material, es la determinacién de la »
imposibilidad de un hecho".

d) En la formacién de la sentencia.

e) Para integrar definiciones legales. Precisar el uso de determinados
términos, como buena fe, etc.

Al respecto, nuestra Corte Constitucional ha dicho:

"La aplicacién de la ley, entonces, requiere que el juez interprete tanto la
situacién de hecho, a partir de las pruebas y de las maximas de la experiencia,
como las normas juridicas que pretende aplicar, para podetlas relacionar entre
si, atribuyendo las disposiciones que mejor se adectien a la comprensién que
tenga de los hechos".

16.6. REGLAS DE LA EXPERIENCIA, REGLAS CULTURALES
Ya hemos indicado qué son las reglas de la experiencia.

José Antonio Pérez Tapias define:

"La cultura (no tomada en el sentido de los conocimientos que tiene una persona)
o civilizacién, tomada en su sentido etnografico amplio, es ese complejo total
que incluye conocimiento, creencia, arte, moral, ley, costumbre y otras aptitudes
y hibitos adquiridos por el hombre como miembro de la sociedad'.

Debemos dejar claro que si bien es cierto que las reglas o maximas de la
expetiencia merecen un calificativo de individuales o de 'microcosmos', son

T STEIN, FRIEDRICH. EI conocimiento... Cit., pag. 45.
7 PEREZ TAPIAS, JOSE ANTONIO. Filosofo y critica de la cultura. Editorial Trotta S.A.,
Madsid (Espadia), 1995, pag. 20.
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logradas y elaboradas de conformidad con lo que se dijo, de fenémenos o
circunstancias humanas y también naturales, Esas reglas pueden ser
consideradas como culturales (por ser el hombre miembro de una sociedad).

Las maximas que no son del manejo comun de la sociedad, hay que
introducirlas al proceso por medio de la prueba pericial.

Se puede decir que las reglas de la experiencia pueden igualmente ser
llamadas reglas de la cultura. (En un momento dado).

Veamos lo siguiente:

En el caso de la transexualidad, en Holanda una ley de 24 de abril de
1985, establece la posibilidad de la modificaciéon de la mencién del sexo en
la partida de nacimiento. Esta puede ser autorizada si se tiene el
convencimiento de pertenecer al otro sexo y el cuerpo ha sido ya adaptado
desde el punto de vista fisico al otro sexo".

Cuando la ley dice "si se tiene el convencimiento de pertenecer al otro
sexo"; eso significa que hay que probar ese papel masculino o femenino.

Para concluir hagamos la siguiente desmembracion.

a. El sexo se determina por una mirada que se hace sobre el aspecto
externo de los 6rganos sexuales (experiencia). Y sobre esa mirada se levanta
la partida del sexo correspondiente (mirada que proviene del médico, la
comadrona, el padre).

b. Se puede afirmar que la ciencia distingue cinco criterios para
determinar el sexo: genético, gonadico, morfolégico, hormonal y psicolégico.

c. El transexual, tiene el cuerpo equivocado, no coincide con sus
caracteristicas psiquicas.

d. Sise tiene el 'cuerpo equivocado', hay que probar cual es la 'realidad
psiquica de la persona'.

e. Para probar esa realidad psiquica, por ejemplo que es mujer a pesar
de tener cuerpo masculino, hay que probar hechos que de conformidad con
las reglas do nuestra cultura o de nuestra experiencia apunten a ello.

" BROEKMAN, JAN M. Derecho y antropologia. Editorial Civitas S.A., Madrid (Espafia),

1993, pag. 117.
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f. Para ayudarnos a explicar lo antetior, transctibamos algunos apartes
de una sentencia del Tribunal S. (Espafiol) citada y trabajada por Juan Carlos
Cabafias Garcia":

1) Que el recurrente fue inscrito en el registro civil como vardén y que se
someti6é en Londres a una operacién quirirgica para cambiar su sexo por el
femenino que ha sufrido una transformacion total de sus caracteres sexuales,
tanto primarios corno secundarios (maxima de la experiencia).

2) Que ha asumido un rol sexual y emocional femeninos (maxima de la
experiencia) pricticamente desde la infancia.

3) Que socialmente se comporta como mujer y que el tono y contenido
de la conversacién son femeninos (maxima de la experiencia).

4) Igualmente se dice: "Estos hechos pueden enriquecerse, ademads, con
aquellos otros que pertenecen al acervo cultural y que pueden aceptarse por
la via de las reglas de la experiencia, como aquellos que caracterizan al
transexual por el irresistible sentimiento de pertenencia al sexo contrario,
rechazo del propio, y deseo obsesivo de cambiar de morfologia genital".

5) Finalmente se dice: "... En este orden de ideas cabria preguntarse si el
recurrente ha cambiado de sexo. Atendiendo a las llamadas maximas de
experiencia y a lo que se entiende del comun sentir (o maxima de expetiencia)
de nuestras propias dreas culturales, es evidente que si ha habido un cambio".

16.7. MAS VUELTAS SOBRE L.AS REGLAS DE LA EXPERIENCIA

Fiemos con anterioridad citado a Stein, para afirmar que las reglas de la
experiencia se aplican para juzgar o valorar los medios probatorios; pues
bien, veamos el caso del testimonio:

Nosotros pretendemos obtener informacién. Esa informacién no la
podemos obtener directamente (inspecciénjudicial). Tampoco tenernos un
objeto que la contenga. Debernos recurrir a una persona para que la suministre.
Debemos entonces tener algunos ctitetios qri¢ nos permitan creetle o no. No
tenemos otro recurso, porque la prueba en este caso no es fungible (yo no
puedo cambiar y revestir de la calidad de testigo a quien se me antoje), es
necesaria. Cuales son esos criterios: A) El caracter de las personas (maxima

¥ CABANAS GARCIA, JUAN CARLOS. Valoracién de... Cit., pag. 61, lo he seguido
literalmente, pero haciendo ciertas rupturas.
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de la experiencia, o reglas culturales), al mentiroso no le creemos, no le
debemos creer. B) En principio, a quien tenga interés en el proceso no le
debemos creer (presumiblemente puede mentir por ese interés, regla de la
experiencia o de nuestra cultura). C) Que el hecho sea verosimil en si o por la
circunstancia en que se dice se presencié. No se puede observar con nitidez a
trescientos metros (regla de la experiencia).

16.8. LA RAZON Y LAS REGLAS DE LA EXPERIENCIA

Debemos pensar que la importancia que tiene la actividad probatoria,
radica en la influencia que pueda tener en la racionalidad del juez, de las
partes y en general de los sujetos procesales.

El juez debe hacer un juicio probatorio siguiendo la via regia de la razén
que pudiéramos llamar discursiva, para dar cuenta de lo que hace y decide.

El discurso del juez les permitira a todos los sujetos procesales, y por
sobre todo en materia penal al acusado, saber porqué se resolvié en uno u
otro sentido.

El ingrediente que permite la racionalidad discursiva (dar cuenta, rendir
tributo) del juez y no solamente la narrativa, es el de las reglas de la experiencia.

Ejemplo: Si se dijera para motivar una decision:

"Considerando que se ha encontrado una mancha de sangre en la chaqueta
de Ticio; que en el registro de su casa se ha hallado una pistola del mismo
calibre que el arma con la que se disparé el proyectil extraido del cuerpo de
Cayo; que a Ticio se le vio salir de casa de Cayo pocos minutos después de la
hora en que éste presumiblemente fallecié; por tanto queda probado que Ticio
maté a Cayo"'.

En lo transcrito encontramos una narracion , mas concretamente una
lista de hechos, a los cuales se refiere Juan [gartiia Salaverria, asi:

H o 1GARTUA SALAVERRIA, JUAN. Valoracién de la prueba, motivacién y control en el

proceso penal. Tirant lo Blanch, Valencia, 1995, pag. 202 (he copiado textualmente el
ejemplo).
%  Dice el Diccionario de Autoridades: Accion y efecto de natrar. Ret. Una de las partes
en que suele considerarse dividido el discurso retérico, o sea aquella en que se refieren
los hechos para esclarecimiento del asunto de que se trata y para facilitar el logro de los
fines del orador.
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"En esa argumentacién encontramos una lista de hechos indiciatios (que habia
sangre en la chaqueta de Ticio, que éste poseia una pistola del mismo calibre
con la que se matd a Cayo y que se le vio salir de la casa de este Gltimo poco
después de la hora de la comisién del homicidio) y, tras un salto en el vacio, se
concluye que Ticio acabd con la vida de Cayo. ¢Qué falta entonces? Las
madximas de la experiencia que garanticen la racionalidad del trinsito entre los
hechos indiciatios y la conclusién"".

El juez debe hacer un ‘discurso’™, cuando valora la prueba, es deci,
debe explicar las reglas de la experiencia que aplica". No es suficiente la
narracién, se debe dar cuenta de las razones por las cuales se decidié en uno
u otro sentido, de tal manera "que permita a otros entender el objetivo y
hallar el sentido de ese proceder’™,

Obsérvese bien: El hombre es racional (es un deber y una presuncion del
horno sapiens). Presumimos su racionalidad no como un acto de generosidad
de nosotros, sino como una necesidad para que en las relaciones sociales
exista seguridad y no incertidumbre. Si todos 'nos presumimos racionales',
al explicar o dar cuenta de lo que decidimos, utilizando un ingrediente que
todos conocemos (0 presumimos que se conoce), como son las reglas de la
experiencia, permitimos el enjuiciamiento y discusién.

Si nosotros decimos: "Hay mala justificacién (o hay mentira), porque no
es posible que en un restaurante se haya realizado semejante negocio, ya que
los restaurantes no se utilizan para hacer negocios. Hay en lo anterior un
discurso (se trata de convencer, con una regla de la experiencia), en los
restaurantes no se hacen o acuerdan negocios".

Asi explicada (la regla de la experiencia) es captada por nuestra
racionalidad, y el encartado o la parte podri enjuiciar esa explicacion y
aplicacion, ya que, de acuerdo con nuestro momento cultural, es una regla de

B ]GARTUA SALAVERRIA, JUAN. Obra cit., pag. 202. _

8  Segin el Diccionario de Autoridades, discurso significa: Facultad racional con que

se infieren unas cosas de otras, sacindolas por consecuencia de sus principios o
conociéndolas por indicios y sefiales.

%3 Se puede decit que en Grecia nace la filosofia. Emergiendo desde el mito surge una

nueva manera de pensar que al decir de JOSE ANTONIO PAEZ TAPIA, desemboca en el

ejercicio de una racionalidad ctitica, que recorre las causas del "arte de la discusién"

(dialéctica) y del "arte de la persuasion" (retdtica) y que encuentra su medio en el didlogo,

que inclusive llega a ser género literario. Nace el pensamiento discursivo.

%  RESCHER NICHOLAS. La racionalidad. Editorial Tecnos, Madsid, 1993, pag. 19.
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la experiencia que los comedores y las distintas comidas pueden ser utilizadas
o son aprovechadas para celebrar negocios.

16.9. 1.A RAZON DE L.A QUE HABILAMOS, ¢ES 1.O MISMO QUE EL
LLAMADO SENTIDO COMUN?

¢Qué significa sentido comun? Significa en frase mas explicita 'que tenga
sentido comun'. Descomponiendo la frase tenernos: sentido: entendimiento
o razon, en cuanto discierne las cosas. -También significa modo particular de
entender una cosa o juicio que se hace de ella. -También: Razén de ser,
finalidad: 'su conducta carecia de sentido'. Comun: Dicese de lo que no siendo
privativamente de ninguno, pertenece o se extiende a varios. -También
significa: cortiente, recibido y admitido de todos o de la mayor parte. -También
significa: Ordinario, vulgar, frecuente y muy sabido.

Asi las cosas, eso que llamarnos sentido comun, no es mis que la
racionalidad aplicada a los hechos, y que le permite al hombre decidir en uno
y otro sentido. Ese sentido comun (la razén) utilizado en el proceso, debe dar
cuenta, debe explicar el fundamento (regla de la experiencia) con base en el
cual se decidié.

16.10. EL. CONTROL SOCIAL DE LA MOTIVACION, SE CUMPLE MEJOR
EN LA APLICACION DE LAS REGLAS DE LA EXPERIENCIA A
LOS HECHOS NARRADOS, PORQUE SON DEL DOMINIO DE LAS

GENTES

En muchos paises del mundo (incluido Colombia) las sentencias son
ricas en cita de autores, algunas llegan realmente a la superabundancia,
pero en cambio muestran en el enjuiciamiento de los hechos un raquitismo
que llega casi a la pretermisién de su juzgamiento (método discursivo). En
realidad, estas decisiones no estin motivadas y debieran conducir a su
nulidad, pero sobre el tema existe mucha timidez para que las instancias
superiores se atrevan a declarar la nulidad por no existir un discurso
adecuado sobre los hechos.

"Si no existe un discurso sobre los hechos, no podra haber control popular.
Ya que sobre ellos se puede ejercer un dominio mas accesible e igualitario de
ese control™.

IGARTUA SALAVERRIA, JUAN. Valoracion de... Cit., pag. 186.
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Observamos el siguiente caso (que referirnos con anterioridad, pero con
otro sentido de analisis); se comete un hurto en la joyeria T. Ticia debia distraer
a una vendedora ambulante que trabajaba frente y a unos seis metros de la
joyeria T, mientras Cayo y otros realizaban el hurto.

Si dijéramos en la sentencia: "... como consecuencia condenarnos a
Ticia, como autora del hurto cometido...", después de haber hecho cita de
muchos autores que hablan de la complicidad accesoria o de la principal o
esencial, esa decisién realmente no tiene motivacion que merezca ese
calificativo, ya que es suficiente preguntar: ;dénde se encuentra el discurso
sobre los hechos?

Pues bien, la sentencia que nos sirve para elaborar este ejemplo dice:

"De una vez debe comentarse que, comunmente, el término '‘campanero’,
cuando su radio de accién se da en sectores alejados de los autores y se realiza
por varios, (regla de la experiencia), la llamada buena doctrina lo traduce
corno actividad de segundo orden; pero, cuando es uno el autor y uno el que
vigila, l]a mencionada tendencia empieza a empafiarse y se muestra incierta,
lo cual gana mas terreno cuando se advierte que esa labor de control de terceros
(particulares u oficiales) tiene una proximidad de inmediatez con los autores
directos 3 culmina cuando se agrega otro aspecto que para la mayoria de la
sala se muestra corno de crucial importancia, vale decir, cuando se destaca
que quien realizé la labor de 'campanero’ controlaba propiamente la aparicién
del sorprendimiento en flagrancia (regla de la experiencia). En otras palabras,
que de no ejercerse ese concluyente control (que no tiene porqué mirarse
como absoluto ya que en este campo la eficacia debe ser relativa o adecuada)
sobre la persona (vendedora) que realizaba obligada y oportuna observacién
del local asaltado, ésta hubiera alertado sobre los hechos, fracasando la
empresa delictiva (regla de la experiencia). Es mis, en esta decisiéon de trabajo
delictivo, se llega a estimar tan definitiva la intervencién de quien actia como

campanero', que de no darse por descontada su exitosa intervencién, lo légico
y sensato es pausar el hecho (regla de la experiencia). ¢ Qué podria pensarse,
en ese tetreno de la complicidad, de un 'campanero' a quien se le determina
cémo obrar el eliminar al celador, o al agente de la policia que por el entormno
ronda, o al tercero que puede realizar una idéntica observacién y alertar sobre
los hechos? ¢Se le podra estimar, con base en el significado usual que se
asigna al término 'campanero' como cémplice secundario? (Ticia fue
condenada como autora)".

Ese discurso sobre los hechos, si permite un control popular, ya que

los hechos y sus evaluaciones caen dentro de la racionalidad comuin
(sentido comun).
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16.11. TRABAJO EN CONCRETO CON LAS REGLAS DE LA EXPERIENCIA

16.11.1. Conocimiento

Se puede afirmar que la regla de la experiencia, debe ser conocida, debe ser
adquirida por el aplicador, pero ademas, conocida por el conglomerado social.

Un soldado sufrié sarampién y cuando acudié con sus compafieros al
puesto de salud, se le dijo que se encontraba grave, ademas, exteriormente se
le notaba muy mal.

Camind durante seis horas para ir a un hospital, de conformidad con lo
que se le ordend en el puesto de salud.

Se alegd en defensa de la institucién demandada por la muerte del soldado
que, a éste se le habia ofrecido transportarlo en carro, pero que el soldado
rehuso tal ayuda.

Se dijo: "Las reglas de la experiencia humana ensefian que una persona
en ese estado acepta la ayuda que se le ofrece”.

Esta regla la conoce el juez y también es conocida por la poblacién, no
cabe duda que hay un conocimiento compartido.

16.11.2. Vocaci6én espontanea o provocada

Hay veces que al observar el hecho, la regla de la experiencia residenciada
en la memoria y bajo el yugo de la imaginacién se impone y, podtriamos
afirmar que ha surgido espontineamente.

Ejemplo: Si al investigar se nos muestra un negocio de compraventa, sin
ninguna seguridad y mas bien expuesto, inmediatamente la regla de la experiencia
se apodera de nuestra observacion y dirfamos que eso no resulta normal.

Otras veces, es necesario escrutar el hecho con mucho cuidado,
sedimentarlo para que se logre la regla de la experiencia.

Ejemplo: Se dijo "Por sentido comiin se conoce que una afeccion, como
el sarampion, no aparece sorpresivamente sino que es resultado de una
evolucion, varios dias o semanas en los cuales los malestares aparecen y se
van evidenciando con el paso del tiempo™,

Se condend al Estado: Queda claro entonces que la muerte del soldado fue consecuencia
de la omisién de la administracién, de prestatle oportunamente los servicios médicos que
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16.11.3. Se debe ser muy cuidadoso al trabajar con las reglas de la
experiencia

El funcionario debe ser muy meticuloso y como consecuencia leal, con
el consumidor de justicia cuando, con esmero, captura la regla de la experiencia
que aplicara.

Es acusado un agente de la policia de haber causado la muerte a una
persona, obrando corno una especie de vengador. Uno de los testigos dice
que el asesino era mono (se le dice a la persona de pelo claro) y que tenia
"barba pero no larga". El juzgador afirma que la barba por reglamento "es de
imposible uso" para un agente de la policia.

Sin embargo, por no haberse esmerado en el estudio de la regla, el juzgador
no se dio cuenta, que habfa prueba que el agente estaba en franquicia (permiso),
lo que explicaria la incipiente barba.

16.11.4. Se debe regresar siempre a repasar la regla, para saber si
sigue siendo valida, de conformidad con la realidad

Las reglas de la experiencia pueden haberse estratificado en la memoria
del manipulador de ellas. A medida que pasa el tiempo, se vuelven mas abstractas
y se pudiera decir que pierden todo vinculo con la realidad de ese momento y
por tanto al aplicarlas sin mirar la realidad, se cometen grandes errores.

Hace quince afios, no podiamos imaginar que un nifio, de nueve o diez
afios, pudiera hablar de condones, de hacer el amor, de motel, de televisores
en los moteles. El adulto tenia estratificada una regla de la experiencia que
podria ser la siguiente: Si por ejemplo una mujer habla de sexo, de condones,
de motel, de espejos, de televisor en los mismos, es porque ha estado en uno
de ellos, tiene experiencia sexual. Se podria ‘admitir que eso era cierto. Si eso
se "congela" y asi, se utiliza hoy, se cometen muchos errores. Las reglas de la
experiencia, hay que verificarlas, hay que regresar a observar la fuente de
donde surgieron, porque si no, lo que se estan aplicando son meras conjeturas.

Utilicemos un ejemplo, que también 1¢ trabajamos en las reglas de la
sana critica y lo hacernos concientemente, porque en este apartado hay mas
libertad para ello.

demandan las afecciones que padecia la victima. Sentencia de 2 de marzo de 2000. CONSE]JO
DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. Secci6én Tercera. Consejera
Ponente Maria Elena Giraldo. Expediente 11.945.
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Dice una nifia de trece afios y medio:

"... é me fue a buscar al colegio en un taxi, y como yo no tenfa mas clase yo me
fui con él, él me pregunté que si para el centro me conocian, y le dije que si,
entonces yo me vine y me embarqué en el carro y me fui con él para los lados
de M... bueno de ahi él me llevé a un hotel (sic) que se llama H... entonces ahi
fue donde y estuve con él, eso fue el dia 29 de julio de este afio, de ahi hicimos
el amor, al rato nos vinimos para la casa 3 de ahi me dejé en el centro, de ahi
cogi una montra (sic) y me fui para la casa. Preguntada: Diganos si con
anterioridad de estos hechos que Usted nos acaba de relatar, habia tenido
relaciones sexuales con alguna persona. Contesto: No. Preguntada: Cuando
dice Usted que hizo el amor con el sefior K diganos o expliquenos en qué
consistié. Contesto: El empezé a besarme cuando entramos a la alcoba de H...,
y él me quité la camisa del colegio, bueno después €l entrd al bafio, y se quité
la ropa, y €l estaba buscando unos condones, después los encontré y se los
puso, después él se fue para donde yo estaba en la cama, ahi fue cuando hicimos
el amor. Preguntada: Digamos si Usted sangré al momento de mantener
relaciones. Contesto: No sangré. Preguntada: Diganos o describanos la
habitacion del motel H, Contesto: Ahi habia muebles, muebles de sala, tenfa
varios espejos frente a la cama, un bafio interno, aire acondicionado, teléfono y
la cama, no tenia television. Preguntada: Diganos si Usted se percaté cudnto
cancel6 el sefior K y qué tiempo permanecieron ahi. Contesté: el pagd doce mil
pesos, nosotros duramos dos horas y media, nosotros entramos como a eso de
las diez de la mafiana y salimos como a las doce y media".

Obsérvese como se aplicé a esa declaracion la regla de la experiencia:

"Teniendo en cuenta el contenido de lo declarado pos la joven S, ha llegado a la
conclusién, sin riesgo en cuanto al acierto, que S en materia sexual no era una
incapaz, pues basta detenerse en el detalle de los condones, en aquel de que
faltaba en la habitacién un televisor, en el del manejo del tiempo y hasta en el
detalle de lo que se pagd, para hacer tal afirmacién. Con lo dicho en precedencia,
S, no es esa colegiala inocente a que se refirié el sefior Agente del Ministerio
Publico. Es por el contrario, una mujer entrenada, pues otra cosa no (sic) revela
el desenvolvimiento que con gran naturalidad tuvo en el motel 1,... y si por el
examen anatémico, no se puede probar la experiencia en cuanto al acceso carnal,
es por aquello de que posee un himen complaciente...".

Con base en lo anterior se pudo-decir en el pasado lo que el juzgador
dice, pero esa regla se estratificé: "conocimiento supone prictica”, pero se
olvidé volver a la fuente de la regla de la experiencia que es la experiencia
misma, lo que sucede en la vida real, y por ello no utilizaron como viatico
para hacer esa critica lo siguiente:

"... Hoy dia, el tema de la sexualidad, distante de ser considerado tabu, es objeto
de manejo permanente por parte de los adolescentes, e inclusive de obligatorio
estudio en escuelas y colegios, en desarrollo de clarfsimas pedagdgicas,
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expresién de la asuncién por la sociedad del tema en su dimensién real, sobre
la base que la ignorancia acerca de él, potencializa la victimizacién en la
generacién de relevo; de suerte que vincular el uso de expresiones propias de
ella, con la ausencia de castidad, pudor, o vergiienza, constituye un abierto
desconocimiento de las reglas de la experiencia.

También en ese cuidadoso estudio de la regla de la experiencia y su regreso
critico a la fuente que la cred, evita la "conjetura”,

Y por ello se puede decir:

"Y relacionar la capacidad de observacion de la menor, y su espontaneidad
y sinceridad en el relato de los acontecimientos, con una pretendida
trayectoria suya en el campo sexual, no puede menos que causar
perplejidad, por el cardcter especulativo del argumento y la ausencia
absoluta de ilacion logica entre los dos extremos del argumento (capacidad
de observacion-sexualidad)®.

1.5.11.5. Es conveniente siempre repasar las pruebas teniendo como
viatico para ello las "reglas de la experiencia"

Si el juzgador de antemano, se prepara para manejar la percepciéon de
las pruebas bajo el yugo de la atencién y reteniendo en la imaginacién las
reglas de la experiencia, puede llegar a descubrimientos que no habia hecho,
por no detenerse con "animo corrosivo” en los medios probatorios que
aparecen en el proceso.

Unos soldados afirman que se vieron obligados a disparar, porque algunas
personas armadas pretendian atacarlos, inclusive una de ellas con una granada
que portaba en la mano

Pero echando un vistazo sobre el album fotografico que acompaiiaba las
diligencias, efectivamente existe una granada en una de las manos de quien
quedo yaciente en medio de los ocupantes del automévil; también mirando
la copia de los examenes de balistica practicados por medicina legal,
especialmente el que concierne a W, se visualiza la existencia de un disparo
entildado t7, el cual presenta como signos caracteristicos orificios, tanto de
entrada como de salida, en su extremidad superior derecha, asi las cosas, se

¥ Recomiendo la lectura rumiante de la sentencia, que puede permitir al estudioso

aprender muy bien el manejo de las reglas de la experiencia, CORTE SUPREMA DE JUSTICIA,
Sala Penal, septiembre 26 de 2000. Radicado No. 164. Mag. Pon. Dr. Fernando Arboleda
Ripoll. Publicada en Editora Juridica Colombiana, primer semestre de 2001, pag. 7.
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dijo: NO COMPRENDE ESTE DESPACHO COMO DESPUES DE HABER SIDO OBJETO
DE DISPARO EN ESE BRAZO AUN SEGUIA SOSTENIENDO LA GRANADO.

No habia duda, la granada después de los disparos le habia sido colocada,
pero para ese logro se requeria atencién y el viatico de la experiencia.

16.11.6. Aporte empirico a la regla de la experiencia

Cuando al aplicar la regla de la experiencia, se ha tenido un aporte
experimental como sustento de ella, se puede, con mayor tranquilidad,
utilizarla corno material del desplazamiento de la racionalidad, otras veces,
como lo hemos dicho, se requiere volver a verificar por cualquier medio si
sigue siendo vilida.

Se dice que hubo un enfrentamiento armado entre las fuerzas del orden y
las del desorden. Que los ultimos dispararon contra los primeros. Sin embargo,
la pélvora hallada en la mano de uno de ellos no estaba a manera de "frotis
sino de cimulo". "No es usual encontrar tanta pélvora en la mano de quien
dispara cualquier arma de fuego".

La pélvora le fue colocada para simular que dispard, aqui el aporte del
técnico o del perito fue definitivo.

16.11,7. Leaitad para ajustar la regla de 1a experiencia al caso

El juzgador puede tener retenida una regla de la experiencia abstracta,
como una especie de guia pero muy difusa, en ese evento tiene que descender
al caso y dejar, por decirlo asi, que éste también ayude a concretar la regla de
la experiencia, para que haya nitidez.

Se ha escrito:

"Hasta la segunda mitad del siglo XIX se trabajé mis que nada con reglas de
formulacién rigida, que al igual que los viejos adagios, encerraban un valioso
tesoro de sabiduria general, pero que frecuentemente desencaminaban al
avetiguador por no ajustarse el saber expetiencia' exactamente a la situacién

de cada caso™".

% Ver Sentencia de 10 de abril de 1997, del CONSEJO DE ESTADO, Sala de lo
Contencioso Administrativo. Seccién Tercera, expediente 10.138. Cons. Pon. Dr.

Ricardo Hoyos Duque.
' DOHRING, ERICH. "La prueba su préctica y apreciacién”. Ediciones juridicas Europa-
América, Buenos Aires. 1972, pag. 333.
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Al quedar librada al manejo del juez, la regla de la experiencia, es
mayor el compromiso de éste para ubicarla en el caso a juzgar, de tal manera
que se concretice.

Ejemplo: Se tiene como se dijo al principio de este apartado, retenida
una regla de la experiencia que podria ser: "una persona que sufre dafio
en la columna vertebral, no puede mover sus miembros, como K, quedé
imposibilitado de mover sus miembros, la herida que le causé a debié
ser antes de tal lesién".

Esta forma de mostrar la regla de la experiencia no podriamos decir que
es equivocada, sino desleal y quiza incompleta, o por lo menos, demuestra
incuria del juzgador, lo que se debié decir es lo que se dir4 al final de este
apartado previas las siguientes explicaciones:

"K habia sostenido un romance con una dama con la cual habia
procreado dos hijos. Debido a lo tormentoso de la relacién, la dama y sus
hijos se habian refugiado en el hogar de los padres de ella. Hasta ese
lugar llegd K, y los amenazé con matarlos. Estando en esa actividad K,
se llamé a la policia y ocurrieron unos hechos, cuya explicacién tiene
dos versiones diferentes:

"A) La de K y los testigos que por su iniciativa declararon en el proceso,
los cuales dicen que el policia llegd hasta la victima y de una vez, sin mas
miramientos, lo atacé a golpes de bolillo y finalmente le descerrajé el tiro que
lo dejé6 postrado de por vida en una silla de ruedas y se aduce refiriéndose a K,
"presa del miedo y la agonia pensando que o iba rematar, cuando iba para el
suelo, por el impacto del proyectil, logré sacar el machete que portaba en la
cintura y le tir6 un viaje al agente logrando herirlo en el rostro. El agente agresor,
al ver que K, cay6 al suelo mortalmente herido y al verse con sangre en el
rostro, se asustd y cotri6 para el hospital”.

"B) La del policia, quien sostiene que llegd amigablemente hasta la
persona (K) que amenazaba a sus parientes y que mientras trataba de disuadirlo
de cometer una locura, el infractor blandi6 y le asest6 una pufialada que le
interesé el cuello y parte de la mandibula inferior. Su version esta ratificada
pot la historia clinica, segtn la cual, para cometer el atentado se utiliz6é "un
arma corto-contundente, que dejé en el agente una herida de mas de 20
centimetros, para cuya sutura requiri colocarle 70 puntos, y que le afecto la
regién cervical lateral izquierda, desde la region retrouricular hasta la linea
media, con compromiso de piel, tejido celular subcutineo, de plano muscular,
tejido glandular, vasos laringe y tejido nervioso".
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"El policia frente a esto, disparé el proyectil a su agresor, el cual le
penetrd por el estbmago, afectandole el rifién izquierdo y la columna
vertebral, a consecuencia de lo cual, padece de perturbaciéon funcional

permanente de los aparatos urinarios y locomotor".

Demostrado que desde el instante que le penetré el proyectil, K quedé
paralizado o imposibilitado de usar sus extremidades inferiores, para
sostenerse en pie y menos caminar utilizando sus propios medios por el resto
de sus dias y en esas condiciones, le era. absolutamente imposible realizar la
maniobra supuestamente defensiva que se le atribuye,

Obsérvese la aplicacion de la regla de la experiencia: Si cuando recibi6 el tiro
K, no podia sostenerse en pie y mucho menos realizar la maniobra que cuenta,
hay que concluir (regla de la experiencia), que la cuchillada la realiz6 antes.

Quedd engastada con minuciosidad la regla de la experiencia, no se hizo
en abstracto, sino en concreto.

Asi se manejé la regla de la experiencia, lo cual significa que no sélo se
hizo acertadamente, sino con lealtad".

16.11.8. Las fuentes de las reglas de la experiencia

El juez es un representante de la sociedad, debe conocetla y escrutarla,
por tanto, tiene la obligacién de conocer las reglas de la experiencia, pero
puede adquirir informacién sobre ellas, y su fuente no se requiere que sea
controlada por el tramite judicial, por ello se dice:

"De los hechos nototios se deben distinguir las denominadas miximas de la expetiencia,
cuyas nociones, extrafias al campo técnico juridico, que enuncian .= acipio de validez
general y que entran en la comun cultura media, de ellas debe tener en cuenta el juez
como cualquier otro ser pensante y no tiene necesidad de que las partes se las hagan
presentes y eventualmente se las pruebe. Entran entre estas maximas reglas
pertenecientes a los més diversos campos de la cultura, de las ciencias y de las técnicas.
La aplicacién de ellas por parte del juez es para este tltimo obligatoria, como lo es la
de la norma juridica, ya que dicha noma no puede, en muchos casos, ser puesta en
practica en concreto si no es refiriéndose a las méximas de experiencia, las cuales

sitven para la declaracién de certeza y para la valoracién de los hechos de la causa"".

%2 Ver sentencia de 31 de enero de 1997 del CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso-
Administrativo. Seccién Tercera. Mag. Pon. Dr.: Juan de Dios Montes Herniandez.
Expediente 9.853.

» MICHELL GIAN ANTONIO. "Derecho Procesal Civil", Vol. 1, Buenos Aires, Editorial
Ejea, 1970, pég. 263, No. 66.
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Dice Dohring:

"Pero acerca de los hechos que constituyen el fundamento de una regla de la
expetiencia, le es licito al averiguador procurarse certeza de cualquier manera
que le parezca idonea, sin tener que rendir cuentas a las partes. A tal efecto,
puede recurrir a su memoria para reconscientizar sucesos vividos y las
ensefianzas de ellos sacadas. Cuando para proporcionarse nuevo material
experiencial se requieran conocimientos especializados, el operante no esta
obligado, como en el otro caso, a tomatle al perito una declaracién formal, sino
que puede informarse al respecto en conversaciones informales con expertos
amigos, por correspondencia privada.

"Esta falta de formalidad est4 justificada por cuanto este modo de cerciorarse
es totalmente distinto del que presupone el procedimiento procesal. Los
principios probatorios creados por la ley no estin confeccionados a propdsito
de esto. Por eso, tampoco tendria sentido obligar al averiguador a que los observe
cuando verifica reglas de experiencia"".

16.11.9. Mal empleo de la regla de la experiencia

El mal empleo de la regla de la experiencia, es un defecto en el raciocinio
que hace el juez. Al razonar emplea mal el material que le permite ese
raciocinio. Falso raciocinio.

Se debe tener en cuenta que la regla de la experiencia, la agrega el juez,
el juez es el que la posee, luego hay que enjuiciarle su raciocinio cuando la
emplea mal, y que técnicamente se denomina: falso raciocinio.

Debo recalcar aqui, no importa que adelante se reitere que la apreciacion
de la prueba tiene dos partes, interpretacion y valoracion.

Interpretar: Se trata por ejemplo de saber que ha dicho el testigo, pero
sin valorarlo. Si dijo por ejemplo negro, es decir, ver la prueba en su contenido,
sin criticarla, sin valorarla.

Si el juzgador dice que el testigo dijo rojo, no hay falso juicio de
raciocinio que se comete es al valorar la prueba, sino falso juicio de identidad
(al interpretatla)”.

% DOHRING, ERICH. Obra citada, pag. 326.

®  De verdad, el mencionado yerro de hecho teéricamente consiste en una intensificacién

o reduccién material del contenido de la prueba, como actitud meramente descriptiva y
no prescriptiva del juzgador, quien se limita a invocar datos relevantes que no pertenecen
a la realidad de las declaraciones, o a soslayar otros igualmente determinantes que si
hacen parte de facticidad del medio probatotio.
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Ejemplo:
Supuesto de hecho:

El testigo J dice: "... Saliendo de almorzar dirigiéndonos hacia la recebera
se orillé un poco y le rapé la direccién y se dirigié hacia la zona verde,
desafortunadamente en esa salida se metié a un ranchito que tenfa viveres y
habia una persona ahi que fue la victima que se llama A. B. Y ante la pregunta
del fiscal sobre las reacciones a la ocurrencia del percance, agrega: "pues de
parte mia tan pronto se sali6 de la via yo me agarré fuerte del torpedo de la
volqueta porque pensando ya en ese momento yo ya sabfa que iba a haber un
golpe me aseguré del torpedo de la volqueta, cuando hubo el impacto
inmediatamente le dije al sefior K qué pasa y dijo que vaina me sucedié esto

dijo el hombre".

Dice el juzgador, que lo dicho por el testigo ], muestra lo pendiente que
iba de la conduccién del vehiculo y agrega: "lo cual permite a su vez afirmar
que lo manifestado por el sindicado respecto de una tractomula y un
colectivo que transitaban en sentido contrario al suyo y le invadieron la
via, es puro argumento defensivo con el fin de eludir su responsabilidad,
pues no cuenta con respaldo probatorio ninguno".

Obsérvese como empieza el juzgador a valorar la prueba (después de
interpretarla, tomarla en su objetividad) y utiliza una regla de la experiencia,
si el testigo cuenta todo eso, era porque iba pendiente de la conduccién, no
podia ir distraido.

Ademas, como aparece que estaba lloviendo en el momento de los hechos,
el juzgador habia utilizado igualmente reglas de la experiencia: "que los vidrios
del carro (era una volqueta), tenfan que estar mojados". O que de obligado:
"el testigo presencial tenia que estar mirando de frente”™.

% Vale la pena transcribir lo que dijo la Corte sobre esa regla de la experiencia: "Ahora

bien, dichas inferencias las hizo el fallador con base en reglas de experiencia y de la
légica, segun las cuales la lluvia (cuya presencia a la hora de los hechos esti acreditada
sin discordias), humedece los objetos sobre los cuales recae y, si se trata de superficies

lisas y transparentes (como el vidrio), unido a las drasticas diferencias de temperatura,
generan ademds una pelicula que impide la visibilidad a través de las mismas, razén por
la cual lo mis elemental serfa que el pasajero haya dirigido su mirada al frente (también
lo mas cémodo de acuerdo con la posicién que llevaba dentro del vehiculo), pues hacia
los lacios estaba impedida la obsetvacién".
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El lector debe retener, que cuando se esta diciendo: que la tractomula y
el colectivo, sdlo existieron en la mente de K, esti aplicando reglas de la
experiencia (estd valorando la version del conductor), ya que si fuera cierto
lo anterior, otra hubiera sido la respuesta cuando fue inquirido por el
pasajero, y no la indicacién de culpa: "que vaina me sucedi6 esto” . No se
est diciendo que eso lo dijo el testigo, se estd induciendo-deduciendo con
las reglas de la experiencia, la no existencia real de esos vehiculos (el
juzgador no estd agregando nada a las versiones, no esta distorsionando la
prueba, pero poseedor de reglas de la experiencia, piensa y lo plasma, si
hubiese sido cierto la existencia de los vehiculos, K no hubiera aceptado la
culpa, cuando inquirido por el pasajero por la causa del suceso lo dnico
que dijo fue: "que vaina me sucedi6 esto".

Mis atn se podria "rumiar" (masticar racionalmente) varias veces la
version del pasajero testigo, utilizando las reglas de la experiencia, para llegar
a abundar en razones:

Si hubiera sido cierto lo de la invasion de la via por una tractomula y un
colectivo, ni siquiera el pasajero hubiera preguntado, ya que la causa era
evidente. Sobre todo, si se tiene en cuenta que por el relato del mismo si iba
pendiente de la conduccién del vehiculo y otra hubiera sido la respuesta de K
y no la que dio "que vaina me sucedié esto".

El juzgador dice:

"Tan pronto como sucedié el accidente el testigo le pregunté al procesado lo
sucedido, obteniéndose corno respuesta, la lacénica, sincera y real afirmacién
"que vaina me sucedid esto". No refirié que le hubiera usurpado la via otro
vehiculo y menos que transitara en sentido contrario. Y si el testigo, tampoco
lo relatd, no fue porque no lo hubiera visto, sino porque ello no acontecié".

Y dice la Cotte:

"Corno se ve, el sentenciador no ha puesto palabras extrafias en cabeza del
testigo, en el sentido de que aquél hubiese dicho expresamente que no vio el
tracto camién y el colectivo que invadieron la via normal de la volqueta. No, el
tribunal simplemente refiere que un hecho tan importante con la supuesta

" Una vez el conductor de la volqueta fue inquirido por el pasajero dijo: "que vaina me
sucedi6 esto”, esa es una expresién de culpa, de fatalidad, si fuera cierto lo de los carros
en sentido contrario, hubiese dicho, esos vehiculos nos sacaron de la via, son unos abusivos,
no pude hacer otra cosa se nos vinieron encima. De milagro nos salvarnos por culpa de

€sos carros, pero nunca aceptar la culpa... Se aceptd frente a la inica persona que en ese

momento no se le podia mentir.
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presencia de los dos automotores que transitaban en sentido contrario al de la
volqueta, en la medida en que tendtia el potencial de causa determinante del
siniestro, s6lo existié en la mente del procesado y no en la realidad, como
medio de evasién de responsabilidad, pues algo tan nototio no podria haber
pasado inadvertido para el pasajero que iba justamente al lado del conductor
(regla de la experiencia), maxime que éste no relaciond tal circunstancia a su
acompaiiante en el preciso momento en que él lo inquirié sobre lo sucedido, a
proposito del aparatoso desvio de la ruta, sino que acepto la fatalidad de su
culpa, cuando exclama "que vaina me sucedi6 esto” (regla de la experiencia)”.

16.12. LA EXPERIENCIA Y LAS LLAMADAS REGLAS DE LA SANA
CRITICA

El articulo 187 del C. de P.C., después de referirse al estudio en conjunto
de la prueba agrega: "... de acuerdo con las reglas de la sana critica..."”
(frase que repite el articulo 238 del C. de P.P.). El articulo 61 del C. de P.C,,
después de referirse a que el juez formara libremente su convencimiento
agrega: "... Inspirandose en los principios cientificos que informan la critica
de la prueba”.

Pues bien, debemos acercarnos y "penetrar” la frase "Reglas de la sana
critica".

Esta frase tiene su origen en Espafia; en efecto, nos cuenta Caravantes
que existié una disposicion en el reglamento de 1846 del Consejo Real
(articulos 147 y 148) que autotizaba al Consejo a calificar "segun las reglas
de la sana critica” las circunstancias conducentes a corroborar o disminuir la
fuerza probatoria de determinados testigos, como ascendientes, descendientes,
hermanos, tios y sobrinos por consaguinidad o afinidad de una de las partes.

Indica Caravantes, el articulo 82 del Decreto del 20 de julio de 1852,
sobre jurisdiccion de hacienda, segtin el cual, el juicio acerca de la certeza de
los hechos ha de afirmarse en esta clase de procesos por las reglas ordinarias
de la "critica racional”, aplicada a los indicios, datos y comprobantes que
aparezcan de la causa; y la regla 45 de la Ley provisional para la aplicacién
del Cédigo Penal, segtin el cual, si examinadas las pruebas y graduado su
valot, "segin las reglas ordinarias de la ctitica racional", pero no encontrasen

"' Todo lo referente a este apartado se trabajé, con base en sentencia de la CORTE SUPREMA
DE JUSTICIA DE COLOMBIA, mayo 3 de 2001. Mag. Pon. Jorge Anibal Gémez Gallego.
Publicada en Editora Juridica de Colombia Ltda. Primer semestre 2001, pig. 295.
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los jueces la evidencia moral que requiere la Ley 12, Titulo 14, Partida 3,
impondrin en su grado minimo la pena sefialada en el cédigo".

El articulo 317 de la Ley de Enjuiciamiento Civil espafiola, de 5 de octubre
de 1855, dispuso que los "jueces y tribunales apreciaran segun las reglas de
la sana critica la fuerza probatoria de las declaraciones de testigos”. 1.a Ley
de Enjuiciamiento civil espafiola (que se promulgé por el Real Decreto de
febrero de 1881), en multiples normas se refiere a las reglas de la sana critica.
Se puede afirmar que en la actual Ley de Enjuiciamiento Civil espafiola, se
conserva esa tendencia (L.E.C./2000)!%,

La frase en comentario se encuentra extendida en los cédigos de muchos
paises iberoamericanos (hasta el punto que en el articulo 130 del Cédigo
de Procedimiento Civil Modelo para Iberoamérica, utiliza una frase que
puede resultar un poco redundante, después de hablar del estudio en conjunto
de la prueba agrega: "Racionalmente y de acuerdo con las reglas de la
sana critica”!"!,

En Colombia, si bien en el articulo 601 de la Ley 105 de 1931, se dijo
que las pruebas se apreciarin de conformidad con su estimaciéon legal, con
relacién a la prueba testimonial, dijo en el articulo 697 que si "dos testigos
habiles que concuerdan en el hecho y sus circunstancias de modo, tiempo
y lugar, forman plena prueba, en los casos en que este medio es admisible
conforme a la ley".

Igualmente regld, en el articulo 702, que cuando existen testimonios
contradictorios entre si, se deben tener en cuenta una serie de circunstancias y
elementos para saber si existe plena prueba en determinados testimonios y con
relacién a determinados hechos, y dentro de esas recomendaciones se lee:

CARAVANTES, "Tratado histdrico, critico filosofico de los procedimientos judiciales
segun la nueva Ley de enjuiciamiento”, Imprenta Gaspar ¥ Rioja, Editores, Madrid, 1856,
Tomo 11, No. 1003, pags. 247, 248. RENGEL ROMBERG, ARISTIDES. "Tratado de derecho
procesal civil venezolano", Editorial Ex Libris, Cariicas 1991, pag. 400.

100 Bn efecto segin el nimero 2 del articulo 316, de la nueva Ley de Enjuiciamiento
Civil espafiola, se dice:

"En todo lo demads, los tribunales valoraran las declaraciones de las partes y de las personas a que

se refiere el apartado 2 del articulo 301 segun las reglas de la sana critica, sin perjuicio de lo que

se dispone en los articulos 304 y 307".

101 E] articulo 507 del C. de P.C. venezolano, regla:

"A menos que exista una regla legal expresa para valorar el mérito de la prueba, el juez debera

apreciarla segin las reglas de la sana critica”.
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"deduce, conforme a los principios generales de la sana critica” y fue mucho
mas franco el articulo 723, cuando al referirse a la fuerza probatoria del dictamen
pericial y después de hacer algunas precisiones, se dijo: "Se apreciarad por el

Juez conforme a las reglas de la sana critica"a Se puede afirmar en forma rotunda,
que por la necesidad de resolver situaciones concretas que la tarifa no podia
abastecer, se hizo necesario en muchos paises, legislar introduciendo, por
excepcién con criterio de valoraciédn, las reglas de la sana critica. Estas
normas permitieron que los jueces se fueran acostumbrando a valorar las
pruebas sin tarifa, que fueran ganando experiencia, hasta que en el caso de
Colombia, se opté abiertamente por consagrar el sistema de valorar las
pruebas de acuerdo con las reglas de la sana critica!®,

Donde podemos ubicar ese sistema de valorar las pruebas.

Para ubicar este sistema de valorar la prueba se podria, en via de hipétesis,
pensar asi:

A) El sistema de libre conviccion, en donde, segin el decir de Couture:

"Debe entenderse por tal aquel modo de razonar que no se apoya necesatiamente
en la prueba que el proceso exhibe al juez, ni en medios de informacién que
puedan ser fiscalizados por las partes.

"Dentro de ese método el magistrado adquiere el convencimiento de la verdad
de la prueba con la prueba de autos, fuera de la prueba de autos y aun contra la
prueba de autos...".

Y agrega mas adelante:

"Pero en nuestros paises, el concepto de libre conviccién debe reservarse para
expresar, conforme a su verdadero sentido, una forma de convencimiento libre
(conocimiento intuitivo, prueba hallada fuera de autos; saber privado del juez
respecto de los hechos que debe apreciar; etc.)"™.

Si nos detenemos a pensar con algtin cuidado lo anterior, habria que
convenir que éste realmente no es un sistema, no hay persuasion, lo que hay

%2 Habiendo sido encargados de la redaccién del Titulo V —referido al aspecto probatorio—
del Decreto 2700 de 1991, introdujimos en el procedimiento penal el sistema en comento,
que, recuérdese habia sido adoptado en materia procesal civil desde la expedicién del C.

de P.C. En la actualidad, el tema contimia inmodificado, puesto que si bien es cierto fue
promulgado un nuevo C. de P.P., el tenor del literal del articulo 254 del Decreto 2700 de

1991 fue literalmente reproducido en el articulo 238 de la Ley 600 de 2000.

B COUTURE, EDUARDO 1. "Fundamentos del Derecho Procesal Civil”. Ediciones
Depalma, Buenos Aires, pig. 275.
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es imposicion. El que tiene la potestad de valorar la prueba, hace manifestaciéon
de su voluntad y en eso consiste la valoracion. En otras palabras, es el reinado
de la arbitrariedad.

B) El sistema tarifarlo, en el cual el legislador le da el valor a la prueba

¢Dénde ubicar el sistema de la reglas de la sana critica?, ¢es acaso un
tercer género?, en absoluto, es el sistema de la libre conviccién pero debe ser
entendido como una libertad reglada o controlada, en todo fundada en las
pruebas del expediente.

La prueba se controla con los excedentes extralegales, es decir, con las
reglas de la experiencia, con las reglas de lgica, etc.

Se podria pensar que esto no se muestra tangible, ¢cémo es eso que con
las reglas de la experiencia o maximas, se pueda controlar la valoracion de la
prueba? Veamos cémo resulta de tangible ese control con un ejemplo:

Dice una persona:

"Yo quedé con K y quedé recostado en el mostrados, y cuando €l sacé la navaja
yo estaba recostado en el mostrador y me iba a dafiar ahi y K me mandé la navaja
en tres o cuatro veces y yo le sacaba el juste, y me rasg6 el pantalén en el lado
derecho de la pierna, por el lado del muslo y en uno de los tiros que me hizo con
la navaja me hizo un rayén en la pierna y yo saqué la navaja mia que la tenfa en

el bolsillo del pantalén y abri la navaja y él se me vino de frente y se encontré con
la navaja que tenia abierta y se chuzd, no sé en dénde..., ... yo cogi la navaja y la.
abs v la tuve asi (el indagado indica que la empufié al lado del abdomen) y K se

vino para donde mi y se encontrd con la navaja mia varias veces, yo no la movi

del sitio donde la puse, ahi siempre la tuve. PREGUNTADO: ;:Cémo explica Usted
que el occiso presente una herida en el maxilar inferior izquierdo, otra herida

en la regién supramamaria costado derecho, otra herida en la regién pectoral
hacia regién umbilical, herida en la brazo derecho tercio inferior y herida en el

brazo izquierdo, si como acaba de informarnos Usted no movié la navaja del
sitio donde la colocd, o sea cerca del abdomen? CONTESTO: Seguro se iba encima
de mi porque yo intencionalmente no le tiré, él se iba encima de la navaja mia

y seguro se cruzaba con la navaja,... yo nunca iba a creer que él y yo fbamos a
tener problemas, yo nunca intenté tirarlc, él s¢ encontré con el arma mia, él se
maté con la navaja mia".

Frente a la anterior declaracién el juzgador absolvi6 al sindicado. Sin
embargo, se pudo controlar esa valoracién, con arreglo a la légica, la
experiencia y la ciencia, para decir:

"... el juzgador acepta unos hechos que de manera alguna podia admitir sin atentar

de manera grotesca contra los postulados de la sana critica, fundamentalmente la
légica y la experiencia. Contra esta ltima, porque nadie en actitud ofensiva se
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autopufiala hasta causarse la muerte. Contra la 1égica, porque la versiéon del
imputado no es consecuente con la ubicacién de las hetidas en el cuerpo".

Se revocd, como era logico, la sentencia y se condend al sindicado por el
delito de homicidio de K'*,

Esa valoracién de la version del sindicado, atentaba contra las reglas de
la experiencia, porque nadie atacando, hace lo que él dice: "Se vino para
donde mi y se encontro con la navaja mia en varias veces...". Eso atenta
contra las reglas de la experiencia nadie ataca en esa forma. Luego, de
conformidad con las reglas de la experiencia, el occiso K, recibio las heridas
porque fue atacado por el sindicado. Y también esa valoracién contradice las
reglas de la l6gica, si la navaja no se movié del abdomen, mal podia tener el
occiso heridas en el maxilar inferior izquierdo. Este hecho muestra légicamente
que el sindicado movié la navaja, la blandié.

En este caso con ]a mayor rigidez se control6 la prueba con los excedentes
extralegales: las reglas de la experiencia y de la l6gica.

Qué quiere decir: Reglas de la sana critica:

Dice Couture:

"Las reglas de la sana ctitica, son reglas del correcto entendimiento humano,
contingentes y variables con relacién a la experiencia del tiempo y del lugar;
pero estables y permanentes en cuanto a los principios 1égicos en que debe

apoyarse la sentencia...”.

Compartimos el pensamiento de Couture en cuanto dice que las reglas de
la experiencia son variables y contingentes con relacion al tiempo y al espacio.

Ejemplo:

Del relato que hace una nifia de trece afios y medio de su relacion sexual
con un adulto:

Dice la Corte Suprema de Justicia de Colombia':

1% Ver sentencia, sobre la cual se trabajé el ejemplo, de la Sala de Casacién Penal de la
CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE COLOMBIA. Mag. Pon. Dr. Fernando E. Arboleda Ripoll,
marzo 14 de 1996. No. de Rad. S-9373-96. Ediciones Doctrina y Ley, Torno VIII, José
Maria Forero, pag. 174.

% COUTURE, EDUARDO J. "Estudios de Derecho Procesal Civil", Tomo: Prueba en
Materia Civil. Editorial Sociedad Anénima Editores, Buenos Aires, 1949, pig. 195.

16 Ver Sentencia de septiembre 26 de 2000. Mag. Pon. Fernando Arboleda Ripoll
Publicada en Editora Juridica de Colombia Ltda., primer semestre de 2001, pag. 7.
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"La verdad es que del hecho de haber aceptado sin rodeos que la relacién sexual
fue voluntaria, o de la circunstancia de haberse percatado de la ausencia de televisor

en la habitacién del motel, o del valor de la cuenta, o de haberse hablado con
propiedad sobre el uso de condones, o los pormenores que antecedieron y
acompafiaron el acto sexual, no resulta posible deducir, como lo hace el Tribunal,
que el velo de la castidad, que algtn dia tuvo, ya habia sido corrido, y que se

trataba de una mujer "entrenada” en el ejercicio de la sexualidad”.

"Esta inferencia, rompe de manera abrupta con los postulados de la persuasiéon
racional. Hoy dfa, el tema de la sexualidad, distante de ser considerado tabu, es
objeto de manejo permanente por parte de los adolescentes, e inclusive de
obligatorio estudio en escuelas y colegios, en desarrollo de clarisimas lineas
pedagdgicas, expresion de la asuncién por la sociedad del terna en su dimension
real, sobre la base que la ignorancia acerca de él, potencializa la victimizacién
en la generacién de relevo; de suerte que vincular el uso de expresiones propias
de ella, con la ausencia de castidad, pudor, o verglienza sexual, constituye un-
abierto desconocimiento de las reglas de la experiencia. Y relacionar la capacidad
de observacién de la menor, y su espontaneidad y sinceridad en el relato de los

acontecimientos, con una pretendida trayectoria suya en el campo sexual, no
puede menos que causar perplejidad, por el caracter especulativo del argumento
y la ausencia absoluta de ilacién logica entre los dos extremos del argumento

(capacidad de observacién-sexualidad)”.

La persuasién en este caso se hizo sobre un fundamento falso, en el pasado;
hace diez o quince afios, era posible y hasta defensable, sostener que ese
conocimiento correspondia a una mujer experimentada en cuestiones de
sexualidad, pero hoy no, por lo dicho anteriormente.

Ademas, el otro fundamento de la persuasion la capacidad de observacion,
la retenciéon por la novedad de todo lo que significa un motel, no muestra
experiencia sexual.

En cuanto hace relacion a los principios de la 16gica y que Couture afirma
que son verdades inmutables, anteriores a toda expetiencia, podemos afirmar
que, si bien estos principios se deben tener en cuenta, no se pueden manejar
"congelados" o en sf mismos, porque se trata de crear persuasién sobre
situaciones concretas.

Para terminar el comentario sobre Couture, hagamos unas breves
pinceladas sobre estos principios:

i) El principio de identidad:

Este principio es patente en el llamado principio ontolégico de identidad

(A=A), segiin el cual, toda cosa es igual a ella misma o ‘cns est ens' (una cosa
s6lo puede ser igual a si misma).
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ii) Principio de contradicciéon: (Y que podria llamarse de no
contradiccion):

Con frecuencia, tal principio es considerado como un principio ontolégico,
y entonces se enuncia del modo siguiente: "Es imposible que una cosa sea y no
sea al mismo tiempo y bajo el mismo aspecto. También una cosa o fenémeno
no puede ser explicado mediante dos proposiciones contrarias entre sf'

iii) El principio de la razén suficiente (o razén determinante)

Enuncia que nada es (o acontece), sin que haya una razén para que sea (0
acontezca) o sin que haya una razén que explique que sea (0 acontezca). Las
cosas existen y son conocidas por una causa capaz de justificar su existencia
(ver las reglas de la experiencia).

iv) El principio del tercero excluido:

Si una cosa Gnicamente puede ser explicada dentro de una de dos
proposiciones alternativas, su causa no puede residir en una tercera proposicion
ajena a las dos precedentes™.

Dice Jaime Guasp: Son los criterios normativos ("reglas', pero no juridicas),
que sirven al hombre normal, en una actitud prudente y objetiva (“sana’), para
emitir juicios de valor (estimat, apreciar) acerca de una cierta realidad'®.

Para nosotros las reglas de la sana critica son:

a. Pautas que elaboramos (para juzgar), utilizando como materiales el
ambiente creado por el proceso en cuestion ("pequefia historia del proceso"),
las maximas de la experiencia y si es del caso las reglas técnicas, cientificas
o artisticas (prueba pericial).

b. Sana (objetiva, sincera).

c. Critica: Juzgar de conformidad con las reglas de la 16gica, para lo
cual se debe narrar y hacer discurso (es decir, informar).

Con un ejemplo que ya hemos utilizad6, expliquemos nuestra concepcién de
las 'reglas de la sana ctitica": En el hurto de la joyeria, hemos construido una
pequefia historia: La llamada 'campanera’ debifa distraer a una vendedora que se
encontraba frente y a unos seis metros de la joyeria. Por estar tan cerca, la llamada

" Ver CABANAS, obra citada, pag. 140.
'®  Cita que he tomado de CABANAS GARCIA, JUAN CARI.OS. Valoracion de... Cit.,
pag. 140.
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‘campanera’ podia incidir en la ejecucién o no del hurto, evitando que sus

compaiieros fueran sorprendidos en 'flagrancia’, por ejemplo (regla de la
experiencia). Esto que se esta diciendo esta demostrado en el proceso (la
proximidad a los ejecutores: objetiva y sincera, sana), por tanto se dice: "... cuando
se advierte que esa labor de control de terceros (particulares u oficiales) tiene una

proximidad de inmediatez con los autores directos y culmina cuando agrega otro
aspecto que para la mayoria de la sala se muestra como de crucial importancia,

vale decir, cuando se destaca que quien realiz6 la labor de 'campanero’ controlaba
propiamente la aparicién del sorprendimiento en flagrancia y se termina por
condenar la autora" (el resto de los razonamientos los omitimos, por estar
narrados anteriormente). Esto es lo que se llama critica: se nana y se hace

discurso para convencer (se informa), es decir, se debe dar cuenta.

Como se puede observar, la légica que aplicamos a los hechos, a las
reglas de la experiencia y a la prueba pericial, apunta con nitidez a pensar que
se trata propiamente de las reglas de la razén o de la racionalidad comun.

Es la razén comin (con sus reglas) la que nos posibilita afirmar que por
la proximidad (regla de la experiencia), la campanera era practicamente autora
(establecemos esa conexién entre los hechos, gracias al uso de la razén). Se
puede compartir o no el juicio, pero se puede captar por la razén (comun),
¢cémo no entender que por estar casi en forma inmediata junto a sus
compafieros de hurto los podia alertar, podia por sus recomendaciones
inmediatas abortar el hurto, etc.?

En una apretada sintesis y mirada desde el lado de la razén, podriamos
decir que para juzgar, la razén tiene que escrutar los hechos del proceso,
utilizar las reglas de la experiencia, las reglas de la pericia correspondiente
cuando sea necesario y dar cuenta de lo que se decide. Ejemplo: La campanera
esta frente a la joyeria objeto del robo (hechos). Eso le permite avisar a sus
compafieros (regla de la experiencia). Por tanto, no es su participacion en el
hurto secundaria sino principal (dar cuenta, decir el porqué). Ademis, la
ordenacion de los hechos, el empleo adecuado de las reglas de la experiencia,
y de la pericia, es igualmente una labor de la razén.

Utilicemos otro ejemplo que nos permita mostrar lo que explicamos, asi:

Hechos: X contraté a F a fin de que le hiciera el transporte de una
mercancia. F, conductor, solicité a Z y a ] que le ayudaran no sélo a cargar la
mercancia en el camién, sino que ademas les solicité que lo acompafiaran
guiandolo para salir de la ciudad de Santa Fe de Bogoti, D.C., con el
cargamento, porque no conocia bien la salida.
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Los acompafiantes de F, Z y J, se apoderaron de la mercancia y
amordazaron al conductor F.

Dias antes, el sefior L habia dicho a ] lo siguiente: "Hola vea, porque
usted como est4 tan pobre y como es conocido en esa empresa... por qué no
me _consigue un viaje de chatarra o de lo que sea que yo se lo compro"”,
palabras estas que sdlo sirvieron para tenerlas en cuenta no obstante "... mi
estado de necesidad, fue asi como me dio un teléfono, en caso tal y como L,
‘el sargento...””, (eso es lo que cuenta J).

Igualmente cuenta J que se puso a pensar en esto y se lo comunicé a su
compaiflero Z. Este dijo que "... de pronto resultaba algo y como en realidad
yo si tenia y tengo necesidad lo hice..." (narracién de J).

Se presento la ocasién ya relatada: ] y Z realizaron la idea que les habia
vendido L. Una vez se apoderaron del camion J y Z, cuenta ] que se procedié a
llamar por el teléfono a L (el sargento), habiendo dicho éste que los esperaba en
la Alqueria. Procediendo en tltimas a entregar la mercancia al mencionado L.

En sentencia pronunciada por el Tribunal, habian sido condenados los
tres como coautores responsables del delito de robo agravado. La mercancia,
en parte, fue encontrada por las autoridades en el sitio que habia indicado L.
(el sargento) que la dejaran.

Se interpone recurso de casacion. En lo que interesa para el ejemplo, se
afirma por el recurrente: "El expediente arroja la prueba de que L no hizo acto
de presencia en el apoderamiento del camién, no maniaté ni amordaz6 al chofer.
De alli se deduce que la conducta de L (el sargento) no podia tenerse como
constitutiva de una coautoria, sino cuando mas de una complicidad no necesaria.

Se puede inferir que L cre6 en J la idea de robarse un camién cargado de
mercancia, idea que éste a su turno comunicé a su compaiiero.

Dice la Corte:

"Esa idea tuvo plena eficacia causal, como que se actualizé y materializé en la
primera ocasién propicia que se les present6 a ] y Z, que fue la de guiar dentro de la
ciudad, a un conductor de un camién cargado de mercancias, es decir al sefior F".

Luego continta:

"En efecto para hacer estas afirmaciones se tienen en cuenta las circunstancias
que rodearon la propuesta que L (el sargento) hizo a J" (La Cotte se estd
refiriendo a la pequefia historia del proceso). En efecto, la dirigié a un ‘cotero’
de profesion, intimamente en contacto, por lo mismo, con el cargue y descargue
de mercancias transportadas o para transportar (regla de la experiencia). La
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ocasién en que se la formulé fue cuando 1 le descargaba a él un carro que
transportaba chatarra, en un lugar obviamente vinculado a esta ocupacién de
cargue y descargue (regla de la experiencia). No la dirigié a una persona extrafia
a este medio y a esa actividad, sino percatindose de que 1 disfrutaba de confianza
en la empresa y aprovechando la amistad que sutgié entre ellos desde ese
momento (regla de la experiencia).

Obsérvese cémo esa pequefia historia y ese ambiente permite decir a la
Corte:

"En esas condiciones y dentro de esas circunstancias es como hay que entender
la expresioén de 1. a J de que 'si de pronto salia un viajecito de lo que fuera él
lo compraba".

"Dentro de ese matco circunstancial (pequefia historia del proceso) hay que
darle a esa frase un valor entendido. Por medio de ella, L (el sargento) estaba
induciendo a J para que se apoderara ilicitamente de mercancias de esas que él
cargaba y descatgaba en su actividad de “cotcro’ (regla de la experiencia). De
alli el vocablo 'viaje', 'viajecito', o sea la carga, (regla de la expetiencia) no
desconocido en el 'argot' de una actividad delincuencia) en boga, a la que se le
ha dado hasta su peculiar denominacién de 'Pirateria Terrestre'. Y asi la entendié
efectivamente J y de la misma manera Z cuando éste se la comunicd, pues no
otra cosa que esa fue la que hicieron al presentirseles la primera oportunidad:
Apoderarse de un camién cargado de mercancias y ponetlas a disposicién de
quien los habfa inducido 2 hacerlo, prometiéndole adquiritlas”.

Finalmente dice la Corte:

"Cuando se induce a una persona a cometer un delito, la concrecién de éste surge
de la individualizacién que objetivamente se hace de él (robar un camién cuyas
placas y especificaciones se comunican, que esta estacionado en determinado
lugar y cargado con una especifica mercaderia), pero también puede nacer de las
circunstancias que rodean la propuesta, cuando ellas no dejan duda de cuil es el
delito a cuya comisién se estd induciendo, con lo que éste se hace perfectamente
determinable, que fue precisamente lo que ocurri6 en el presente caso.

"La llamada autotia intelectual o mis propiamente la actuacién del inductot,

instigador o determinador, hay que tratar de captarla en la prueba, a veces en

detalles o vestigios unicamente que logran escapar a la previsién suma que
distingue al autor mediato, pues, como queriendo el delito no lo realiza por si

mismo sino por intermedio de otro, su preoc pacion ptincipal es la de no dejar.
rastro alguno de su intervencién. Por eso, llega, en veces, hasta eliminar al

autor material para silenciar cualquier posibilidad, por remota que sea, de ser

descubierto. No se contard por lo mismo, salvo casos excepcionales, con
profusién de manifestaciones acerca de su participacion”.

"La delincuencia organizada y entre ella se puede contar la 'Pirateria Tetrestre, se

mueve dentro de un ambiente de valores entendidos, de lenguaje convencional, de
procedimientos simplificadores (regla de la expetiencia). En ese mundo, a veces
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basta un ademan, una frase entrecortada, una expresion figurada, un signo, para
comunicar una propuesta delictiva” (regla de la expetiencia),

El llamado autor intelectual conoce muy bien, porque lo selecciona, al
autor material, y sabe qué le debe decir y en qué forma debe decirselo (regla
de la experiencia).

Por eso J no tuvo dificultad en entender lo que L le proponia con la frase
"comprarle el viaje que resultare”. "Y también lo comprendi6 Z perfectamente
cuando ] lo hizo participe de la propuesta hecha por L. En esta forma los indujo
éste a realizar el delito y de manera tan eficaz que efectivamente lo cometieron,
y precisamente dentro de la modalidad que estaba sobreentendida en la expresion
que empled aquél” (hasta aqui la jutisprudencia, los paténtesis son nuestros)'®.

Obsérvese la expresion: "si de pronto sale un viajecito de chatatra o de lo
que sea, yo se lo compro", esa expresién dicha a un comerciante est
significando la posibilidad de celebrar un contrato de compraventa (regla de
la experiencia). Esa misma expresion dicha a un ‘cotero’ y en las circunstancias
que aparecen narradas anteriotmente, significa: "Apodérese de un cargamento
que yo se lo compro” (regla de la experiencia).

Se ha dicho con antetioridad que cada proceso tiene su "pequefia historia".
Esta crea una atmésfera que con la ayuda de las reglas de la experiencia y si
es del caso con la ayuda de la prueba pericial y bajo la tirania de la razén,
permiten juzgar. En el caso presente L, es determinador y no encubridor.

"La pequefia historia: L. aprovechando la oportunidad en que J, le
descargaba una camioneta de su propiedad y teniendo en cuenta que era
cotero 'y que le tenian confianza en una compaififa transportadora, le dice:
*Si de pronto sale un viajecito de chatarra o de lo que sea, yo se lo compro' y
ademas le dio un niimero telefénico para que se comunicara con él. J que
descargaba camiones con su compafiero Z, le cuenta lo propuesto por L, a lo
cual le manifiesta que de pronto sale algo. El chofer X, cuando les solicita a
J v Z que lo guien para salir de Bogota, les da la oportunidad de hacer realidad
la propuesta hecha y efectivamente cometen el robo, amordazan al conductor
Xy J llama por el teléfono a L (el sargento). Este se apersona del asunto,
ordena guardar la mercancia en un determinado sitio, etc. Dentro de esas

circunstancias no cabe duda que L, fue determinador”.

109 Ejemplo y comentarios elaborados con sustento en sentencia de marzo 2 de 1981.
Mag. Pon. Dr. Dario Velisquez Gaviria.
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16.13. ERROR POR FALSO RACIOCINIO
Ha dicho la Corte Suprema de Justicia de Colombia (Sala Penal):

"El juez tiene cierto grado de libertad o discrecionalidad frente al conjunto de.
pruebas para arribar a un estado de conocimiento acerca de los sucesos y de la
responsabilidad penal, estado que puede ser de certeza o de duda segun las
circunstancias especificas de cada evento concreto.

"Ese margen para la movilidad intelectual en la asignacién del mérito a las
pruebas encuentra limite en los postulados de las ciencias, las reglas de la logica
y las miximas de la experiencia o sentido comun.

"Ahora bien, si la pretensién consiste en demostrar que el juez de segunda
instancia quebranté definitivamente los postulados de la sana cxdtica y produjo
una decisién a todas luces desfasada y por ello arbitraria, el camino a seguir en
busqueda de la casacién es el error por falso raciocinio que tiene su propia
técnica, especialmente en cuanto exige al demandante:

"a) Sefialar cuil postulado cientifico, o cudl principio de la l6gica, o cuil maxima
de la experiencia fue desconocida por el fallador;

"b) Indicar entonces cuil ha debido ser el aporte cientifico correcto, la regla de
la 16gica apropiada o la maxima de la experiencia que debié tenerse en cuenta
para esclarecer el asunto debatido; y finalmente,

"c) Demostrar la trascendencia de ese error de modo que si no se hubiera
incurrido en él, la decisién del juez hubiera sido radicalmente distinta.

"El yerro demostrado en la forma antes sefialada, en operacién de causa a efecto,
debe enlazarse con la violacién indirecta de determinada ley sustancial por
falta de aplicacién, aplicacién indebida o interpretacién errdénea, todo en procura
de verificar que el fallo impugnado es manifiestamente contratio a derecho" "

La jurisprudencia anterior nos sirve para hacer las siguientes
consideraciones:

1°. En la valoracién de la prueba, en su poder de persuasion, se pueden
cometer errores y ellos son de hecho, lo cual puede suceder durante las
instancias; si bien la jurisprudencia anterior, se refiere a la casacion, las
indicaciones sirven para otientar el trabajo en las instancias, no necesariamente
para desplegar toda esa técnica, pero si como guia de indudable valor.

Ejemplo:

Si se retiene el caso de la nifia de trece afios y medio y se recuerda el
valor que se le dio al aplicar una regla de la experiencia, se puede pensar que

Sentencia de la CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE COLOMBIA, Sala Penal, Mag. Pon.
Dr. Edgar Lombana T'rujillo, mayo 31 de 2001. Publicada en Editora Juridica Colombiana
Litda., primer semestre 2001, pag. 220.
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se realiz6 tal valoracién por el juez de primera instancia, el recurrente podra
decir en la apelacién que el juez de primera instancia incurrié en el lamado
error por falso raciocinio, porque se razoné con un material equivocado, como
es sostener que la nifia, por tener semejante informacioén sexual y
conocimientos sobre aspectos sexuales y usos, quedaba establecido que era
una mujer con experiencia sexual. Que se debié tener en cuenta que inclusive
los nifios, reciben informacién sexual, que los medios de comunicacién, la
internet, les informan mas de la cuenta.

Que la capacidad de retener, de observar, que es muy grande en los
adolescentes, no permite relacionarla con el sexo.

Obsérvese que al relato de la nifia, para valorar su confesion de haber
"hecho el amor voluntariamente", no se le quité objetividad, fue bien
interpretado, eso fue lo que ella dijo, pero al valorarla (la supuesta confesion),
se le aplicé mal la regla de la experiencia y se concluyé que era una mujer
"entrenada” en el ejercicio de la sexualidad. Cuando a esa intetpretacion
correcta se le debi dar el valor de quien tiene conocimientos para narrar una
relacién que efectivamente tuvo ocurrencia, pero nada mas, siempre la
valoracién de la prueba es una "decisién sobre su credibilidad”'!.

Reténgase: Al aplicar mal la regla de la experiencia y concluir
entrenamiento sexual, de los conocimientos sobre sexualidad, se declara una
verdad distinta a la que obra en el proceso, es decir, que se trataba de una
nifia, que tuvo relaciones sexuales voluntariamente con un adulto, o hizo
corno ella dice el "amor", y eso era todo y no se trataba ni mucho menos por
todo lo dicho, de una nifia entrenada en cuestiones sexuales.

Por eso la Corte ha dicho:

"El etror de hecho por falso raciocinio se configura cuando el Tallador al discernir
la eficacia de una prueba quebranta las reglas de la sana critica, llevando a
declarar una verdad distinta a la que obra en el proceso™.

" MONTERO AROCA, JUAN. "La prueba en el proceso civil”, 2° edicién. Edit. Civitas.
Madrid 1998, pag. 307.
©2 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala de Casacién Penal, mayo 3 de 2001. Mag. Pon.
Dr. Edgar Lombana Trujillo. Publicada en Editora Juridica de Colombia Ltda., primer
semestre 2001, pag. 306:
"...También habia dicho con mucha claridad la Corte, reiterando jurisprudencia de mayo 25 de
1999, casacién 12.885, lo siguiente: La sana critica —dijo la Corte en otra oportunidad—, es el

limite de la soberania con la cual cuenta el juzgador en su tarea de apreciacién probatoria en el
sistema procesal colombiano y tal es la raz6n para que resulte marginal al recurso de casacién la
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El sistema, corno ya lo sostuvimos, de la libre valoracion de la prueba es
el mismo de las reglas de la sana critica, no se puede equiparar la libre
valoracion a la arbitrariedad; en efecto, el articulo 192 del Cédigo de
Procedimiento Penal italiano, regla:

"El juez valorari la prueba dando cuenta, en la parte motiva, de los resultados
obtenidos y ctiterios adoptados™®,

No se podtia decir sino leyendo muy descuidadamente, que en esa norma
no se establecen limites como dar cuenta de los resultados obtenidos y criterios
adoptados. Eso significa que es con control y por ello la doctrina ha dicho:

"Dentro del terna de valoracién de las pruebas, el articulo 192 inc. 1 de ninguna

manera borré del ordenamiento el principio del libre convencimiento del juez,

que sigue siendo ain el pilar al cual debe referirse el proceso valorativo de los

datos probatorios. En efecto, dicha norma resalta la atribucién exclusiva al juez
de mérito del poder de valorar la prueba y la obligacién de hacer explicita, de la.
manera mas rigurosa y completa, la motivacién que estd en la base de la decisién

adoptada, anclando asi, el principio del libre convencimiento a la necesidad de

indicar especificamente los resultados adquiridos y los critetios adoptados, con

el fin de evitar que dicho principio se utilice de manera arbitraria. En materia de
valoracién de la prueba, el juez debe ante todo interpretar los hechos, dandoles

explicaciones no abstractas, sino adecuadas a la realidad histérica...".

También se afirma:

"Sobze la valoracién de la prueba, la diferencia entre reglas de la experiencia y
mera conjetura reside en el hecho de que en el primer caso el dato ya se sometid,
o de todas maneras se somete a la verificacién empirica y por ende la regla
puede formularse sobre la base del id quod plerunque occidit, mientras que en
el segundo caso esta verificacién no se ha hecho ni puede hacerse, y ella se
confia a un nuevo célculo de posibilidades, asi que la regla no es susceptible de
verificacién empirica y por ende de demostracién. Por lo tanto, dado que el
juicio que se formula como conclusién del proceso penal nunca puede ser un

valoracién que realice con sujecion a las reglas que la gobiernan, que no son otros que el examen
reflexivo, razonable y 16gico de los medios demostrativos, en la via de los principios de la ciencia
y sin desatender las maximas de la experiencia, es decirlas formas como usual y reiteradamente
tienen ocurrencia las cosas por efecto de las costumbres sociales.

"Plantear un desbordamiento de la sana critica en casacion, —entonces finaliza la cita— hace
imprescindible precisar la regla transgredida, demostrar que se trata de una regla y determinarla
en cuanto asf es de ciencia, 16gica o experiencia, sefialando obviamente c6mo de no haberse
incurrido en la irregularidad otro habria sido el sentido del fallo, lo cual implica el ejercicio de
confrontar los términos de la sentencia”. Mag. Pon. Dr. Carlos E. Mejia Escobar, septiembre 20
de 2000.

O3 valutazioni della prova. 1. II Giudice valuta la prova dando conto nella motivazioni

dei risultati acquisiti e dei criteri adottati.
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juicio de probabilidad sino de certeza, incluso las reglas de la experiencia pueden
encontrar cabida en la concatenacién légica de varios silogismos en los cuales
se sustancia la motivacion, pero ciertamente no las meras conjeturas'?,

16.14. ERRORES EN LA APRECIACION DE LA PRUEBA
16.14.1.En materia penal

Se puede decir, que en la apreciacion de la prueba, existen dos etapas,
perfectamente delimitadas:

Una etapa (que la Corte Suprema, Sala Penal, dice que es de actitud
descriptiva) ", que se puede llamar de interpretacién y otra, (de actitud
prescriptiva), de valoracion.

En la primera etapa, se trata de que el funcionario con un criterio objetivo,
de contemplacién, observe lo que la prueba muestra. Si existe la prueba y
que es lo que evidencia, es decir, percibirla.

En esta primera etapa que es una especie de inventario de la prueba, se
pueden cometer dos tipos de errores: El juez no contempla, no inventarfa una
prueba que obra en el proceso (la pretermite), o hace inventario de una prueba
que no obra en el proceso (la supone), en estos casos, se comete el error
conocido como falso juicio de existencia; o cuando "al fijar su contenido"
(la prueba si estd), pero se distorsiona su contenido objetivo, se cercena o se
adiciona en su expresion fictica, "haciéndole producir efectos que no se
desprenden de ella", en este caso, se comete el error conocido como falso
juicio de identidad.

En la segunda etapa, que es ya de la valoracion de la prueba, que consiste
en una decisién sobre su credibilidad. Se trata ahora de decidir si el testigo
merece crédito y puede concluirse que ha dicho la verdad, si el documento es
auténtico y representa fielmente los hechos tal y como se produjeron, si el
perito es creible y sus razonamientos estin apoyados en la logica, etc.".

14 Comentario breve al nuovo codice di procedura penale. GIOVANNI CONSO y VITORIO
GREVI, Cedam, Casa editrice dott, Antonio Milan 1994, pig. 234.

Y= Ver sentencia de mayo 3 de 2001. Mag. Pon. Dr. Anibal Gémez Gallego, publicada
en Editora Juridica de Colombia Ltda., Primer semestre de 2001, pag. 295.

% Ver MONTERO AROCA, JUAN. "La prueba en el proceso civil”. Madsid 1998, Edit.
Civitas. 2% edicién, pdg. 308.
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Si el error se comete en esta parte, que es propiamente de la valoracién,
por ejemplo porque se aplique mal una regla de la experiencia o de la légica,
el error se denomina: falso raciocinio (sobre el cual ya nos hemos referido
anteriormente, con ejemplos).

Los tres errores nombrados: de existencia, de identidad y de falso
raciocinio (no existe tarifa legal), son de hecho.

También pueden cometerse errores de derecho: a) falso juicio de
legalidad, o b) falso juicio de conviccién (pero no tenemos tarifa). El primero
realmente se comete al hacer el inventario de la prueba o se patrimonia y se
valora, a pesar de ser nula, o no se inventaria por considerarla nula sin setlo,
sin embargo, se engloba, bajo la denominacién ya indicada (falso juicio de
legalidad), y es considerado un error in indicando de apreciacién probatoria
(causal primera de casacién), y el segundo, si es propiamente de valoraciéon
(cuando existe tarifa, la cual no tenemos).

Debe finalmente tenerse en cuenta, que con relacién a los etrores de hecho
ya identificados, un error en la interpretacién (en la actitud descriptiva: falso
juicio de existencia o falso juicio de identidad), repercute en la etapa de
valoracién, pero no lo contrario. Por ello, cuando se ha cometido el error en
la actitud descriptiva, el recurrente en casacién debe identificar el error y
mostrarlo, y si es en la valoracion, el error que también es de hecho, debe ser
identificado, e indicarse todo lo que se ha dicho con anterioridad.

16.14.2.En materia civil

El planteamiento es el mismo que se ha hecho; en la apreciacién de la
prueba existen dos etapas o fases: A) La de la interpretacion: mirar qué dice
la prueba, qué muestra, y B) Otra etapa, que es propiamente la de la valoracion.

Con relacién a esta segunda etapa ha dicho la Sala Civil de la Corte
Suprema de Justicia de Colombia:

"No debe olvidarse que el articulo 187 del Cédigo de Procedimiento Civil le
impone al sentenciador el deber de exponer: "siempre razonadamente el mérito
que le asigne a cada prueba", exigencia que se crige en la columna medular del
llamado sistema de la sana ctitica "para la valoracién de la prueba, método
que, contrariamente a lo que acontece con el de la tarifa legal” se funda en la
libertad y autonomia del juzgador para ponderar las pruebas y obtener su propio
convencimiento, agiilatadas a través del sentido comun y la l6gica y claro est4,
de la mano de las reglas de la expetiencia, que son: "aquellos juicios hipotéticos
de caricter general, formulados a partir del acontecer humano, que le permiten
al juez determinar los alcances y la eficacia de las pruebas aportadas al proceso".
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Es decir, aquellas méximas nacidas de la observacion de la realidad que atafien al
ser humano y que sirven de herramienta para valorar el material probatorio de
todo juicio.

"Asf las cosas, si es menester reconocet, como al unfsono lo hacen doctrina y
jurisprudencia, que el aludido sistema de valoracién de la prueba se funda en la
libertad del juez para razonar sobre ella, liberado de las ataduras que la tarifa
legal, impone, debe, igualmente, colegirse que goza de autonomia o, mejot,
soberania en el ejercicio de tal labor sin que le sea dado a la Corte como Tribunal
de Casacién imponer limites a esa facultad legal o establecer confines dentro de
los cuales ella puede realizarse, pues de este modo la tasa legal que el estatuto
procedimental repudia, se verfa sustituida por una tarifa de caricter jurisprudencial.

"Como la soberania del juzgador de instancia en el punto no puede desbocarse
hacia la arbitrariedad, cabalmente, porque su ponderacién debe ser razonada,
es decir, fundada en el sentido comin y las maximas de la experiencia, la labor
del recurrente en casacién sube de punto cuando trata de cuestionar la critica
que de la prueba hizo el tribunal, pues suele acontecer que éste la hubiese
petcibido en su realidad objetiva, s6lo que al razonar sobre ella, o sea; al pasarla
por el tamiz que el sentido comun y las reglas del saber empirico conforman, le
reste credibilidad, de modo que setfa vana una confrontacién entre lo que el
medio dice con lo que el tribunal afirmé de él, desde luego que en el evento
ambos coincidirfan. Por el contrario, debe circunscribirse a demostrar que el
fallador desligado de toda logica y sensatez, valoré antojadiza o inicuamente
la prueba, o que la supuesta regla de la experiencia de que se vale raya en lo
absurdo, o porque se equivoca manifiestamente al creer ver en el proceso la
hipétesis de aquella regla, sin que ella en verdad exista” (Casacién de 24 de
marzo de 1998), y, cabalmente a este ejercicio renuncié el recurrente para
dedicarse a formular su propia apreciacién de la prucba'"’.

17. "EL PRINCIPIO DEL DERECHO A LA PRUEBA"

El derecho a la prueba ha sido consagrado en distintos términos, por la
mayoria de los ordenamientos juridicos, asi por ejemplo, el articulo 24 de la
Constitucion italiana establece en su inciso 2° "La defensa es un derecho
inviolable en cualquier estado o fase del proceso”, y en forma explicita, el
articulo 24.2 de la Constitucion espafiola de 1978, reza:

"Asimismo, todos tienen derecho (...) a utilizar los medios de prueba
pertinentes para su defensa, a no declarar contra s{ mismos, a no confesarse
culpables y a la presuncién de inocencia", con lo cual, como se observa, se
vincula el derecho a la prueba con el concepto de pertinencia de la misma.

Sentencia CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacién Civil, de 3 de diciembre de
1998. Mag. Pon. Jorge Antonio Castillo Rugeles.
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Entre nosotros, el derecho a la prueba fue anteriormente deducido por via
de interpretacion del articulo 26 de la Constitucion de 1886 que consagraba el
derecho a ser juzgado "observando la plenitud de las formas propias de cada
juicio", hasta la expedicion de la Constitucién Politica de 1991, cuyo articulo
29 de manera expresa e inequivoca lo consagré en los siguientes términos

"C..) Quien sea sindicado tiene derecho a la defensa y a la asistencia de un

abogado escogido por él, o de oficio, durante la investigacién y juzgamiento; a

un debido proceso publico sin dilaciones injustificadas; a presentar pruebas

y a controvertir las que se alleguen en su contra; a impugnar la sentencia
condenatoria, y a no ser juzgado dos veces por el mismo hecho.

Es nula de pleno detecho, la prueba obtenida con violacién del debido proceso"”.

Tal disposiciéon —desarrollada legalmente en los articulos 232 del C. de
P.P.y 174 del C. de P.C.— no significa nada distinto a la consagracién de!
método experimental para llegar a la certeza objetiva, con la particularidad
de encontrarse vertida en una norma de rango constitucional, y por ende.
dotada de especial importancia.

Sobre las implicaciones de su consagracién constitucional, el Tribunal
Constitucional espafiol sostuvo:

"Cabe destacar que el art. 24.2 de la Constitucién ha convertido en un derecho
fundamental el de "utilizar los medios de prueba pertinentes” en cualquier tipo
de proceso en que el ciudadano se vea involucrado. Este derecho de que las pruebas
pertinentes propuestas sean admitidas y practicadas por el juéz o Tribunal y, al
haber sido constitucionalizado, impone una nueva perspectiva y una sensibilidad
mayor en relacién con las normas procesales atinentes a ello, de suerte que deben
los Tribunales de Justicia proveer a la satisfaccién de tal derecho, sin desconocerlo
ni obstaculizarlo, siendo preferible en tal materia incurrir en un posible exceso
en la admisién de pruebas que en su denegacion". (Sentencia 30/1986).

Nuestra Corte Constitucional, consciente de lo anterior, en poco mis de
una década ha efectuado trascendentales pronunciamientos sobre el alcance
de la disposicién contenida en el articulo 29 constitucional. Asf por ejemplo
ha sostenido que:

— El legislador no goza de libertad absoluta para regular la estructura
probatotia del proceso, pot cuanto que el art. 29 constitucional le impone la
observancia de unas garantias minimas (C-1270/00, T-589/99, C-555/01).

"3.2. Aun cuando el articulo 29 de la Constitucién confiere al legislador la facultad
de disefiar las reglas del debido proceso y, por consiguiente, la estructura probatoria
de los procesos, no es menos cierto que dicha norma impone a aquél la necesidad
de observar y regular ciertas garantias minimas en materia probatoria. En efecto,
como algo consustancial al derecho de defensa, debe el legislador prever que en
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los procesos judiciales se reconozcan a las partes los siguientes derechos: i) el
derecho para presentarlas y solicitarlas; ii) el derecho para controvertir las pruebas
que se preseniten en su contra; iii) 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 violaciéon de éste; v) el derecho a que de oficio se
practiquen las pruebas que resulten necesarias para asegurar el principio de
realizacién y efectividad de los derechos (arts. 2 y 228); vi) el derecho a que se
evalden por el juzgador las pruebas incorporadas al proceso". (T-1270/00).

— El derecho a la prueba es uno de los elementos constitutivos del derecho
al debido proceso (T-393/94, T-589/99).

— El derecho a la prueba debe ejercerse de acuerdo con las formalidades
legalmente prescritas (T-504/98, SU-087/99).

Este derecho se manifiesta en aspectos tales como el derecho a asegurar
la prueba, a que se decreten las pruebas, a que se practiquen las pruebas ya
decretadas, y a que se valoren las pruebas regularmente allegadas al proceso.

17.1. EL DERECHO A ASEGURAR LA PRUEBA

Este derecho impone al legislador de los cédigos procesales, civiles,
laborales, etc., regular con suficiencia y seriedad lo referente a la prueba
anticipada, porque tener el derecho a la prueba y no poder hacer nada para
asegurarla, cuando haya riesgo de que desaparezca, es equivalente a negar
ese derecho.

En materia penal la Corte Suprema de Justicia ha dicho:

"Valga la oportunidad para que la Sala actualice el planteamiento expuesto
en sentencia del 16 de marzo de 1988 (Mag. Pon. Di: Martinez Zuiiiga), cuando
considero la posibilidad legal que tiene la victima para preconstituir —con la
ayuda de la tecnologia a su alcance—, la prueba del delito".

También dijo la Corte Suprema de Justicia:

“  en efecto, debe decirse que con la actual prefiguracion constitucional del
Estado como social de derecho fundado en el respeto y la dignidad humana—,
la libertad y autonomia individuales cobran especial relevancia al punto de
garantizarle a la persona natural el ejercicio de sus facultades "sin mds
limitaciones que las que imponen los derechos de los demds y el orden juridico”
(art. 16 C.P.).

"Siendo ello asi, mal podria esgrimirse impedimento alguno o exigir autorizacion
Jjudicial para que las personas graben su propia voz o su imagen, o intercepten
su linea telefonica, si éstas actividades no se hallan expresamente prohibidas.
Este aserto resulta avalado si se tiene en cuenta que quien asi actua es
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precisamente el afectado con la conducta ilicita, y por ende, eventualmente
vulneradora de sus derechos, por lo que su proceder se constituye en un natural
reflejo defensivo™' (las negyillas son nuestras).

17,2. DERECHO A QUE SE DECRETEN LAS PRUEBAS

ILa Corte Constitucional colombiana, con relacion a la omisiéon de una
prueba ha dicho:

"2.1. La omisi6n de una prueba objetivamente conducente  en el proceso que

se sigue contra el peticionatio, constituye una violacién a su derecho de defensa
gu p Y

y al debido proceso.

Continua la sentencia diciendo: "Los registros histdricos asf obtenidos, naturalisticamente
tienen vocacién probatortia, pues corresponden a medios de demostracién de los hechos,
segun el reconocimiento que al efecto el legislador, a los cuales les da la categoria de
documentos privados aptos para ser apreciados judicialmente, conforme lo precisa en los
articulos 225 del C.P. y 251 del C. de P.C,, cuyo valor depende de la autenticidad, la forma
de aduccién al proceso, la publicidad del medio y la controversia procesal del mismo, asi en
él queden adicionalmente impresas voces o imagenes ajenas.

"Pero el detecho a la autonomia individual aqui referido, no es absoluto. Una de sus
limitaciones es el derecho a la intimidad ajena, también de rango constitucional
fundamental, emanado de el de la dignidad humana e intimamente ligado al libre desarrollo
de la personalidad, por virtud del cual no pueden ser intervenidos los actos de la esfera
privada de las personas, siendo exclusivamente éstas quienes pueden decidir su divulgacién
sin que ello implique su renuncia, pues se trata de un derecho indisponible.

"Pot ello conviene advettir que cuando no se trata de grabar la propia voz, o recoger
documentalmente la propia imagen, ni de interceptar la linea telefénica que se tiene, sino
de registrar comunicaciones o imégenes privadas de otras personas, es necesario que se
obre en cumplimiento de una orden emanada de autoridad judicial competente, en cuanto
ello implica invadir la 6rbita de intimidad personal ajena, también protegida como derecho
constitucional fundamental (art. 15), corno se dejé dicho.

"De no procederse de esta manera, la prueba podtia. nacer viciada (art. 29 CN.) y por
ende resultaria ineficaz para las finalidades perseguidas, independientemente de la
intencién con que se actie, asi sea la de contribuir a demostrar la ilicitud que se padece.
Es mis este irregular proceder, podria generar responsabilidad penal al autor del hecho...".
(Casacién de fecha octubre 22 de 1996, Mag. Pon. Dr. Fernando E. Arboleda Ripoll),
" Ha dicho la CORTE SUPREMA DE JUSTICIA lo siguiente: "... Pues bien, el articulo 250
del Cédigo de Procedimiento Penal dispone: 'No se admitirin las pruebas que no conducen
a establecer la verdad sobre los hechos materia del proceso o las que hayan sido obtenidas
en forma ilegal para determinar responsabilidad. El funcionario rechazard mediante
providencia las legalmente prohibidas o ineficaces, las que versen sobre hechos
notoriamente impertinentes y las manifiestamente superfluas.
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“2.2. Con la omisién se viola el principio de publicidad que debe inspirar las
diferentes actuaciones procesales:

'Seguin este principio la justicia penal debe ser comunicada a las partes y al
publico en general; los fallos y las decisiones deben ser difundidos y motivados.
Con ello se protege el derecho a la informacion de personas afectadas por
decisiones judiciales y se garantiza la posibilidad de que las mismas puedan
controvertir su contenido y alcance’.

"23. El derecho a la presuncién de inocencia consagrado en el inciso cuarto
del articulo 29 de la Carta, se encuentra en estrecha relacion de interdependencia
con el derecho de defensa y el debido proceso".

Dice la Corte Constitucional que la presuncién de inocencia se vincula a dos
postulados con relacién a las pruebas y dice:

"En primer lugar, estas se encuentran sometidas a la libre apreciacién por
parte del juez, de tal manera que su decision en esta materia, salvo los recursos
correspondientes, resulta irreversible, de acuerdo con el principio de
independencia judicial (art. 228). En segundo lugar los unicos medios vilidos

Cuando los sujetos procesales soliciten pruebas inconducentes o impertinentes seran
sancionados disciplinatiamente o de acuerdo con lo previsto en el articulo 258 de este cédigo'.

Basta la lectura de la norma para establecer que el legislador adopté un concepto unico y

complejo, en el sentido de que la conducencia se predica de la prueba y la pertinencia de
los hechos materia del proceso, pero ninguna prueba serd conducente si no es apta para
llevarnos a la verdad sobre hechos objeto del procesamiento, que a su vez son los unicos

pertinentes. Son dos caracteres inseparables, porque si la prueba nos guia a establecer

hechos completamente ajenos al proceso, no sélo es impertinente sino que también resulta
inconducente, pues se ha separado dristicamente del unico objeto sefialado en el proceso
como plan de accién. La conducencia s6lo puede apreciarse a través de una relacién de la
prueba con los hechos (pertinencia).

Este criterio aparece reforzado en la primera parte del articulo 247 del Cédigo de
Procedimiento Penal, notma segun la cual 'no se podri dictar sentencia condenatoria sin
que obren en el proceso pruebas que conduzcan a la certeza del hecho punible y la
responsabilidad del sindicado...". Precisamente; los hechos matesia del proceso sélo son
aquellos que tienen que ver con los elementos constitutivos del delito que se examina y
la responsabilidad (penal y civil) de quienes han sido legalmente vinculados.

A sabiendas de que la resolucién del 13 de junio de 1996 ha sido calificada provisionalmente

por la Fiscalfa como abiertamente ilegal, averiguar los motivos que tuvo la doctora R.CZ,
para dejar de impugnar dicha decisién, por un medio tan inquisitivo como serfa el de su
propia declaracién juramentada, serfa abandonar el objeto propio de este proceso y de las

respectivas pruebas, cual es el prevaricato y la responsabilidad que se atribuyen al doctor
I.C.y, para ingresar arbitrariamente en la indagacién de las supuestas responsabilidades
funcionales o penales de aquella funcionaria, aspecto que no deja de insinuar el apelante, y

exponetla potr esa via entonces a una autoacusacién bajo la gravedad del juramento"
(Sentencia de fecha junio 30 de 1998. Mag. Pon. Dr. Jorge Anibal Gémez Gallego).
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para desvirtuar la presuncién de inocencia son los utilizados en el proceso
como pruebas, siempre y cuando se haya respetado el derecho de defensa "120.

®  Sentencia No. T-055/94. Mag. Pon. Dr. Eduardo Cifuentes Mufioz. El caso es el siguiente:
X dice que cuando se hizo un operativo y fue encontrado con unos supuestos propietarios de
un cargamento de marihuana, él se encontraba en actividades profesionales, ya que habia sido
recomendado por unas personas ajenas al ilicito para que trabajara como arquitecto en un
proyecto de vivienda. Esas personas que habfan intermediado eran L y F. El abogado defensor
de X, solicité el testimonio de las mencionadas personas y el fiscal nunca resolvié la peticién
Se interpuso tutela y la Corte Constitucional en lo pertinente dijo: "La tutela presentada por ¢
peticionario (X) plantea una violacién al debido proceso en la investigacién penal que
Fiscal Regional de Barranquilla adelanta en su contra, Dicha vulneracién consistida en 1.
falta de respuesta a la peticién de una prueba. En este orden de ideas, el anilisis constitucional
deberi reducirse a los siguientes aspectos: 1) ¢Cuél es la pertinencia de la prueba solicitada
por el demandado y qué normas legales regulan esta materia? 2) ¢De qué manera se pueden
considerar vulnerados los principios de defensa y contradiccién por la omisién judicial respecto
de la peticién de prictica de una prueba pertinente, y en qué normas se podtia fundar el
concepto de dicha violacién? 3) ¢Cémo se configurarfa una violacién del derecho fundamental
al debido proceso a partir de los supuestos anteriores? Finalmente, 4) ;Como se resuelven los
problemas planteados por el caso concreto frente a la prohibicién de la accién de tutela contra
decisiones judiciales? A continuacién se analizan en detalle cada una de estas preguntas.
"1. La prueba solicitada pot el peticionatio.

"De las vessiones rendidas por los involucrados en el proceso se deducen dos versiones de
los hechos. La primera de ellas, presentada por la policia sostiene que R y sus amigos eran
los propietarios del cargamento de marihuana incautado, de acuerdo con el nimero telefénico

informado por el conductor del camién que transportaba el estupefaciente y que corresponde
al apartamento de sus propietarios. La version del arquitecto X, en cambio, pone de presente
su desconocimiento de los hechos relacionados con el cargamento ilicito y hace énfasis en
el propésito estrictamente profesional de su visita al apartamento del sefior Restrepo, cita
que fue concertada por terceros no inculpados en el caso.

"La tarea de dilucidar la verdad oculta tras estas versiones contradictotias, debe pasar por la
realizacién de ciertas pruebas, entre las cuales, la citacion de los testigos mencionados por
el demandado, resulta necesaria e ineludible. Las declaraciones de L.F. aparecen en este
contexto, corno pruebas utiles y conducentes para la certeza o la falsedad de lo dicho por el
arquitecto X. Esto no quiere decir, desde luego, que con ello necesariamente se logre el
completo esclarecimiento de lo sucedido. Simplemente se constata la probabilidad
razonable de que lo uno sirva para lo otro y ello debe ser suficiente para que la prueba sea
decretada. Los testimonios solicitados, en consecuencia no pueden ser considerados como

pruebas inconducentes o impertinentes, Gnicas razones que habrian facultado al fiscal
para rechazarlas, tal como lo sefiala el articulo 250 del Cédigo de Procedimiento Penal.

"2. Los piincipios de defensa y contradiccién en el proceso.

"La funcién que cumple la Fiscalia durante la etapa investigativa del proceso no se reduce
a la inculpacién, tal como se establece en los sistemas acusatorios de otros paises. Durante
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72_4. El derecho a que se admita o decrete toda prueba siempre y cuando sea
conducente y pertinente" (con lo observado en el nimero antetior).

Puede observarse entonces, como nuestra Corte Constitucional, con
ocasion de diversas tutelas sobre la vulneracién del derecho a la prueba a
través de la omision de su decreto, ha establecido algunas pautas al respecto:

* La falta de respuesta a la peticiéon de una prueba vulnera el derecho

a defensa (T-055/94).

* Laautoridad administrativa debe determinar si decreta o no las pruebas
solicitadas, antes de resolver de fondo (T-1395/00, SU-087/99).

* Elrechazo de una prueba que sea legalmente conducente constituye
una violacién del derecho de defensa y del debido proceso (T-055/94,
T-393/94, T-006/95).

* En caso de existir duda sobre la conducencia o inconducencia de
una prueba, debe optarse por la admisién de la prueba (T-393/94).

*  Sibien es cierto el juez no estd obligado a decretar todas las pruebas
que se le soliciten, solo le es dado negarlas cuando no conduzcan a
establecer la verdad sobre los hechos materia del proceso o estén
legalmente prohibidas o sean ineficaces o versen sobre hechos

la investigacion el fiscal cumple una labor eminentemente judicial, con todas las exigencias

que de ella se derivan en términos de imparcialidad. Esta por lo tanto obligado a investigar
tanto lo favorable como lo desfavorable al imputado (C.P. art. 250 inc. 4ltimo) y, en
términos generales, a respetar en sus actuaciones los derechos fundamentales y las
garantias procesales consagradas en la Constitucién Politica y en la ley penal.

"La plena vigencia del ptrincipio de imparcialidad dentro de la etapa investigativa se

deduce, ademads de la funcién propia del fiscal de calificar y declarar precluidas las
investigaciones realizadas (C.P. art. 250-2). La decisién de dar por terminado el proceso

no debe ser interpretada como un fracaso en la realizacioén de sus objetivos, sino corno la

materializacién de una de sus funciones constitucionales.

"La investigacion y el descubtimiento de la verdad suponen la puesta en tela de juicio de
los elementos facticos y normativos que ingresan al proceso y, en consecuencia presuponen
el debate y la confrontacién entre las diferentes versiones y partes. El proceso no puede

ser concebido como serie de pasos encaminados a la demostracién de una hipétesis

planteada por el fiscal o juez. Asf se eliminarfa su connatural elemento dialéctico, cuya

presencia activa en todas sus fases asegura que la verdad real aflore a partir de la

controversia. De acuerdo con la naturaleza bilateral del proceso penal, el imputado debe
ser oido y sus argumentos deben ser sopesados con indagaciones y estudio.

"El principio de contradiccién (C.P. art. 7) es la realizacién del principio de defensa
(C P.P. art. 1 inc. 1)".
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notoriamente impertinentes o se las considere manifiestamente
supetfluas (T-055/94, T-393/94, T-589/99).

* Elrechazo de las pruebas solicitadas debe motivarse (T-006/95,
T-589/99, SU-087/99).

La decisién de rechazar la prueba solicitada carece de la debida motivacién.

No basta que el funcionario encargado de administrar el debate probatorio
niegue, en forma indefinida, la relacién de la prueba solicitada con los hechos
investigados. Por el contrario, debe exponer las razones que sustentan su
asercion, a fin de que la parte interesada pueda, si lo considera necesario,
controvertir dichas razones ante otra autoridad Mediante el ejercicio de los
recursos de ley. (T-006/95).

* El no decreto de pruebas fundamentales para demostrar las
pretensiones vulnera el derecho de defensa (T-504/98, T-589/00).

17.3. DERECHO A QUE SE PRACTIQUEN LAS PRUEBAS YA
DECRETADAS

Antes de examinar la posicion que ha tomado nuestra Corte Constitucional
en torno a este punto, es menester sefialar las acertadas observaciones del
Tribunal espafiol, que en sentencias 147/1987, 110/1995 y 50/1998 sostuvo:
"En caso de que la prueba no sea practicada estaremos en presencia de una
denegacién tacita del mencionado derecho. El efecto de la inejecucion de la
prueba es o puede ser el mismo que el de su inadmisién previa, pues,
objetivamente ello equivale a una inadmisién previa".

Nuestra Corte Constitucional ha establecido algunas pautas al respecto:

* La practica de las pruebas ya decretadas —de oficio o a peticién de
parte— no es discrecionalidad del juzgador (T-488/99, SU-087/99).

El juez tiene una oportunidad procesal para definir si esas pruebas solicitadas
son pertinentes, conducentes y procedentes, y si en realidad, considerados,
evaluados y ponderados los elementos de juicio de los que dispone, ellos
contribuyen al esclarecimiento de los hechos y a la definicién acerca de la
responsabilidad penal del procesado. (...) Lo que no es permitido al juez, a
la luz de los postulados constitucionales, es decretar las pruebas y después,
por su capricho o para interrumpir términos legales que transcurren a favor
del procesado y de su libertad, abstenerse de continuar o culminar su
practica, para proceder a tramitar etapas postetiores del juicio. En el evento
en que as{ ocurra, resulta palmaria la vulneracién del derecho fundamental
al debido proceso y ostensible la arbitrariedad judicial. Ahora bien, lo dicho
parte del supuesto de que lo acontecido no sea por culpa, descuido o
negligencia del procesado o de su apoderado. (SU-087/99).
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Sila no practica de la prueba es imputable a la parte o a su apoderado,
no existe violacién del debido proceso (SU-087/99).

La no practica de pruebas fundamentales para la defensa, ya
decretadas vulnera el derecho de defensa (T-504/98, T-589/00).

Entratandose de procesos de filiacién, el decreto y practica de la
prueba antropoheredobiolégica es obligatorio, y el funcionario
judicial que haga caso omiso de tal mandato compromete su
responsabilidad (T-488/99).

En torno a este punto, es importante resaltar que la Corte Suprema de
Justicia, en Salas de Casacién Civil y Penal ha proferido fallos mediante los
cuales pone de relieve que el deber del funcionario judicial no se agota con
decretar la practica de las diligencias pedidas, sino que por el contrario este
debe hacer todo lo posible para que se practiquen.

Se dice claramente que la providencia que se niega a sefialar nueva
fecha para que se recepcionen unos testimonios, no es apelable, porque no
se trata de la hipétesis prevista en el literal "b" numeral 1 del art. 204 del
Cédigo de Procedimiento Penal, (hoy art. 193). También se recalca que la
decision de no acceder a fijar una nueva oportunidad para que comparezcan
los testigos no tiene caracter de interlocutoria sino de mera sustanciacion.

Y a continuacion dice la Corte:

"... es oportuno explicar que el hecho de que la negativa del Tribunal a
insistir en la practica de la prueba no sea apelable, no significa que si con
ella se desconoce el debido proceso o el derecho de defensa no genere una
nulidad y en esa medida es razonable la posicion del ministerio publico,
pero se equivoca al creer que para proteger esas garantias se pueden crear
recursos que el régimen procesal no contempla”.

El juez no puede ser obligado a lo imposible, de tal forma que si efectuadas
las diligencias necesarias no se logra recaudar la prueba, por ejemplo, porque
pese a los esfuerzos realizados no se localizé al testigo, por importante que
fuera esa version en nada se afectaria el traimite o las garantias de los sujetos
procesales. Contrario sensu, si se estableciera que las citaciones no fueron
oportunamente remitidas, o que no llegaron a los destinatarios por error en el
envio, o porque a quien se le hicieron llegar no las entregd y eso no se verifico,
o que aunque efectivamente llegaron, el citado no quiso presentarse, y siendo
> prueba de vital importancia para el profetimiento de una sentencia justa no

tomando las medidas pertinentes, podria generar una nulidad, y
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con mayor razon si ademas no se atendio la peticiéon de intentarlo de nuevo
presentada por el interesado.

Y mas adelante agrega:

"El deber del funcionario judicial no se agota en decretar la prdctica de las
diligencias pedidas, o de las que considere necesarias para el establecimiento
de la verdad, ademds debe hacer todo lo que esté a su alcance para que se

puedan practicar,; pues tan arbitrario es negarlas siendo conducentes, como
ordenarlas, pero no hacer nada para que efectivamente se recauden. El fiscal
y el juez no son simples observadores del proceso, cada uno en su momento
son directores del mismo, y sobre sus hombros recae la responsabilidad de
que la etapa que se esté surtiendo cumpla las finalidades para las que estd
prevista y en especial, tienen la obligacion de ser imparciales y celosos en la
busqueda de la prueba.

"La celeridad es importante y lo ideal es que se actie de esa manera, pero
desde luego esa no es una excusa vdlida para que se dejen de practicar pruebas
pertinentes y trascendentes, porque por cualquier otro proposito estd el de
alcanzar la’ verdad, que al fin de cuentas es la razén de ser del proceso. Con
esto no se estd diciendo que se tiene que acceder a sefialar nueva fecha todas
las veces que el citado no acuda a deponer; o siempre que alguno de los sujetos
procesales lo solicite, simplemente se quiere recordar que la negativa a una

nueva oportunidad para que una diligencia probatoria se realice, debe estar

precedida de las reflexiones anteriores, entre otras”"'.

17.4. DERECHO A QUE LA PRUEBA REGULARMENTE APORTADA AL
PROCESO SEA VALORADA

El cumplimiento de esta exigencia tiene una doble finalidad, en primer
lugar, explicarle al peticionario el valor dado a las pruebas que por su iniciativa
se decretaron y practicaron; y en segundo lugar, producirle tranquilidad.

Este derecho se debe mostrar por el funcionario judicial, mediante el
estudio analitico de cada medio probatorio.

Esta faceta del derecho a la prueba obliga al 6rgano jurisdiccional, a
valorar cada medio probatorio, y a exponer el mérito asignado a cada uno.

Hay que tener cuidado, porque ese derecho no se desahoga la mayor
parte de las veces por el 6rgano jurisdiccional, con el argumento de que la
prueba fue estudiada en conjunto. Utilizar el expediente de que la prueba fue

' CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Mag. Pon. Dr. Ricardo Calvete 12 angc’

1997.
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estudiada en conjunto para cubrir la falencia del estudio analitico de los medios
probatorios, ya ha sido denunciada en otras latitudes: "Acerca de la exigencia
de valorar motivadamente la prueba desarrollada en el proceso, no podemos
desconocer que en la prictica se soslaya continuamente, mediante el uso
torticero del denominado expediente de la apreciacién conjunta de las pruebas,
consistente en la declaracién del érgano jurisdiccional por lo que se limita a
manifestar que el material probatorio ha sido valorado 'en conjunto' o
“conjuntamente’ con omisién de la necesaria justificacion racional de las causas
por las que se ha concedido validez a los datos facticos probados en el proceso,
esto es, sin especificacién de las fuentes y medios valorados positiva o
negativamente por el juzgador ¥ _

Entre nosotros, la vulneracion del derecho a que la prueba regularmente
aportada al proceso sea valorada ha sido considerada por la Corte Constitucional
una via de hecho por defecto factico en diversos pronunciamientos.

* La falta de apreciacién del material probatorio constituye una via de
hecho por defecto fictico y viola el debido proceso (T-504/98).

e La valoracién arbitraria, irracional y caprichosa del material
probatorio constituye una via de hecho por defecto fictico y
desconoce el debido proceso (T-442/94, SU-132/02, T-025/01).

* Existe via de hecho por defecto factico cuando la decisién se toma
sin haber sido practicadas —y en consecuencia tampoco valoradas—
las pruebas necesarias para desatar la litis (T-488/99).

e La sola omisién en la valoraciéon o practica de una prueba no
constituye via de hecho (T-025/01).

La sola omisién en la valoracidn o prictica de una prueba, no es constitutiva
de una via de hecho. Para que ésta se produzca, debe tratarse de errores
manifiestos u ostensibles, atribuibles a una actitud caprichosa o arbitraria
del funcionario competente. Ademas, esas pruebas deben tener la capacidad
inequivoca de modificar el sentido del fallo. En consecuencia, no hay via
de hecho cuando no se practican pruebas o se omite la valoracién de las
existentes, pero la decisién se fundamenta en un andlisis coherente de otros
elementos de juicio. (T-025/01).

El derecho a la prueba, tiene una manifestacién particularmente
importante, en la obligacién que tiene el funcionario judicial de explicar todos

1z PICO 1. JUNOY, JOAN. El derecho a la prueba en el proceso civil. Bosch Editor. Barcelona

(Espafia). 1996, pag. 25



EL PRINCIPIO DEL DERECHO A LA PRUEBA 127

los elementos de los medios probatorios, fundamentalmente cuando utiliza
la prueba indiciaria, con el fin exclusivo de que el justiciable pueda ejercer el

derecho de contradiccién en situacién normal, sin recurrir a realizar proezas

para saber por ejemplo porqué existe un indicio grave.

Para nosotros el articulo 29 de la Constitucion Politica se ha convertido
en derecho fundamental el de "presentar pruebas y controvertir las que se
alleguen en su contra" (véase el capitulo de la prueba indiciaria).



Capitulo IT
OBJETO DE LA PRUEBA JUDICIAL

1. ENUNCIACION

Existe, segiin los autores, varios criterios para definir lo que debe
entenderse por objeto de la prueba judicial, los cuales se pueden condensar
asf:

1) Objeto de la prueba judicial son los hechos.

2) Objeto de la prueba judicial son los hechos y las afirmaciones.

3) Objeto de la prueba judicial son, simplemente, las afirmaciones.

2. EL OBJETO DE LA PRUEBA JUDICIAL SON L.OS HECHOS

Son objeto de la prueba judicial las realidades susceptibles de ser
probadas, sin relacién con ningin proceso en particular; se trata de una
nocién objetiva y abstracta. Desde este punto de vista, y siguiendo las
ensefianzas del profesor Hernando Devis Echandia, son hechos objeto

de prueba:

a) Todo lo que puede representar una conducta humana, los sucesos,
acontecimientos, hechos o actos humanos, voluntarios o involuntarios,
individuales o colectivos, que sean perceptibles, inclusive las simples
palabras pronunciadas, sus circunstancias de tiempo, modo y lugar, y el
juicio o calificaciéon que de ellos se tenga. b) Los hechos de la naturaleza
en que no interviene actividad humana. c) Las cosas o los objetos materiales
y cualquier aspecto de la realidad material' sean o no producto del hombre,
incluyendo los documentos. d) La persona fisica humana, su existencia y
caracteristicas, estado de salud, etc. €) Los estados y hechos siquicos o
internos del hombre, incluyendo el conocimiento de algo, cierta intencién
o voluntad y el consentimiento ticito o la conformidad (el expreso se traduce
en hechos externos: palabras o documentos), siempre que no impliquen
una conducta apreciable en razén de hechos externos, porque entonces
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correspondetia al ptimer grupo'. Igualmente, por hechos hay que entender
algo que ha sucedido o que esta sucediendo, lo que ocurrié en el pasado o
en el presente.

3. EL OBJETO DE LA PRUEBA JUDICIAL SON LOS HECHOS Y LAS
AFIRMACIONES

Efectivamente, los hechos pueden ser afirmados o negados, pero de todas
maneras lo que se prueba son los hechos y no las afirmaciones, ya que ¢ést
son simplemente manifestaciones.

4. EL OBJETO DE LA PRUEBA JUDICIAL SON LAS AFIRMACIONES

Santiago Sentis Melendo sostiene: ":Qué es lo que ha de verificarse?
Esto es: ¢Qué se prueba? Aqui suele aumentarse la confusién. Porque no es
raro y hasta es lo corriente, que se nos diga: se prueban hechos. No, los hechos
no se prueban, los hechos existen. Lo que se prueban son afirmaciones que

podrin referirse a hechos"'.

No estamos de acuerdo con el ilustre maestro, pues si bien es cierto,
como él mismo lo dice, que las partes no le plantean al juez sus dudas, sino
que efectivamente hacen afirmaciones de la existencia de determinados hechos
que sirven de sustento a sus pretensiones o excepciones, éstos son los que
son susceptibles de prueba.

El articulo 177 del C. de P.C. se refiere a la teoria que sostiene que el
objeto de la prueba son los hechos, al preceptuar: "Incumbe a las partes probar
el supuesto de hecho de las normas...".

El Cédigo de Procedimiento Penal, ignalmente desarrolla la tesis anterior,
al hablar en los articulos 232, 235 de hechos. En el Cédigo Penal Militar,
igualmente, se hace referencia a ellos en los articulos 396, 400, 402.

El Cédigo de Derecho Candnico en el canon 1526 establece:
"Paragrafo 1. La carga de la prueba incumbe al que afirma.

"Paragrafo 2. No necesitan prueba:

' DEVIS ECHANDiA, HERNANDO. Compendio de derecho procesal, ‘T. 11, Pruebas
Jjudiciales. 7* edicién, Editorial ABC, Bogots, 1982, pig. 46.

*  SENTISMELENDO, SANTIAGO. La prueba. Los grandes tenias de derecho probatorio.

Ediciones Juridicas Europa-América. Buenos Aires, 1978, pag. 12.
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"1. Aquellas cosas que la misma ley presume;

"2. Los hechos afirmados por uno de los contendientes y admitidos por
el otro, salvo que, pese a ello, el derecho o el juez exijan su prueba”.

Lo anterior significa que son, igualmente, objeto de prueba los hechos
en el derecho canénico.

5. I.A PRUEBA DEL HECHO PSIQUICO

Nos queremos referir al método que podemos emplear para 'auscultar’ la
psiquis humana, con relacién a un suceso acontecido alli, en un momento
determinado.

El hecho estuvo residenciado en la psiquis, hubo un acontecer alli y
debemos mostrarlo corno si hubiera ocurrido exteriormente (literalmente lo
SONSacamos).

.5.1. LA PERCEPCION

La percepcién es un proceso cognoscitivo, una forma de conocer el
mundo. Todos los mecanismos cognoscitivos se encuentran relacionados;
trabajaremos con la percepcién por ser el punto donde la "cognicién y la
realidad se encuentran" y es la "actividad cognoscitiva mas elemental, a partir
de la cual emergen todas las demas".

La percepcion es una manera de introducir informacién en nuestra mente
antes de que podamos hacer otra cosa con ella.

Sostiene Luis Mufioz 1. Sabaté: "Para vivir, cualquier animal o persona
necesita adquirir conocimientos acerca de su medio ambiente. Cuando
son informados de lo que les rodea sélo entonces se hallan en condiciones
de desarrollar una conducta adaptativa o asimilativa que les permita

subsistit™.

Siguiendo al autor citado, podernos afirmar que para recibir dicha
informacion se requiere: A) Un estimulo; B) Un receptor que la capte; C) Un
transmisor que la conduzca a un centro capaz de "entenderla”; y, D) Ese
mismo centro.

Y yuNozIL SABATE, LUIS. Tratado de probdtica judicial. La prueba del hecho psiquico.

José Marfa Bosch Editor S.A., Barcelona (Espafia), pag. 11.
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A) Un estimulo: "Se trata en sentido amplio de cualquier hecho, o si se
quiere, de cualquier objeto o suceso externo o interno a un organismo viviente,
que altera su actividad o provoca o modifica una experiencia del mismo".

B) Un receptor: "La informacién acerca del medio interno o externo es
captada por las terminales de determinadas células nerviosas, generalmente
especializadas, que convierten a las diferentes formas de energia proveniente
del estimulo en potenciales de accién o cortiente bioeléctrica. Estas células
suelen llamarse receptoras o receptoras sensoriales, y aunque el término
“6rgano de los sentidos' ha sido usado como sinénimo de aquellas, la psico-
fisiologia prefiere emplear el término receptor no sélo para evitar confusiones,
sino porque su extensién es mucho mas amplia que la dada por el pensamiento
comun al término 'sentido’.

C) Transmisor: "Una vez que la informacién del estimulo ha sido
transducida o transformada en impulsos nerviosos, éstos se propagan a través
de determinados conductos al cerebro. Estos conductos de entrada se llaman
nervios o tractos nerviosos y constituyen la via sensorial o aferente; cualquier
informacién captada por un receptor se codifica en un 'lenguaje’ neurolégico
y se transmite al sistema nervioso central (SNC), particularmente al cerebro".

D)Centro: "Un centro es un conjunto de células nerviosas que actian
como unidad integrada en la realizacion de alguna funcién mis o menos
especifica. Hay varios centros, todos ellos situados en el cerebro o en la
médula, constituyentes ambos del SISTEMA NERVIOSO CENTRAL. El centro es
como una estacion terminal de determinadas vias aferentes (aunque pueden
haber centros intermedios que actiian corno relés) y opera como una oficina
traductora, selectora y organizadora".

Siendo deudores del autor citado, podemos resumir lo que sucede cuando
los impulsos nerviosos llegan al cerebro, ast:

1) Llegado el impulso nervioso al CEREBRO este puede ALMACENAR
LA INFORMACION (memoria) o SELECCIONARLA, REORGANIZARLA Y
MODIFICARLA para transmititla seguidaimente al sistema de respuesta.

2) ALMACENAR LA INFORMACION: Se producen determinadas

transformaciones, si va en el metabolismo del dcido ribonucleico (ARN), existentes
en el nicleo de las células de la corteza cerebral, equivalente a una impronta.

3) SELECCIONAR, REORGANIZAR Y MODIFICAR, donde entra en juego el
mecanismo de respuesta; esto es, el estimulo captado y transmitido es
"entendido" y éste reacciona con una respuesta adaptativa.
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4) La PERCEPCION, desde este punto de vista, es el equivalente a lo que
juridicamente llamamos conocimiento.

5) La INFORMACION ALMACENADA pasa de ese modo formar parte del
repertotio de datos del organismo. "En cualquier momento postetior en que
dicho organismo se vea llamado a dar una respuesta adaptativa, la labor
reorganizativa del centro cerebral se vera notablemente facilitada por los datos
de que ya dispone; a eso lo llamamos experiencia y al proceso en que se van
integrando tales datos en modelos o patrones de respuesta lo denominamos
aprendizaj e.

"Por consiguiente existe una estrecha relacién entre percepcion y
aprendizaje, pues si no existiese percepciéon nada podria aprenderse, y por
otro lado la percepcién viene influida por las experiencias anteriores, ya que
los hechos aprendidos se constituyen como hemos visto en patrones o modelos
con los que se comparan los nuevos estimulos, permitiendo asi un mayor
porcentaje de 'éxito’ en el 'reconocimiento' de éstos.

"Ahora bien: Al lado de estos dos procesos existe un tercero cuya
realizacion inferimos cuando un organismo se ocupa de solucionar problemas.
Nos estamos refiriendo al pensamiento como actividad cerebral que manipula
mentalmente los datos previamente aprendidos".

Finalmente agrega Mufioz L. Sabaté. "Percepcion, aprendizaje y pensamiento
constituyen pues tres procesos cognoscitivos que presentan una estrecha relacion
reciproca y es dificil separarlos en situaciones practicas".

Observemos cémo de la conducta adaptativa: 'huit!, y de la experiencia
(esmeralderos), deducimos el conocimiento.

"El procesado sabia que respecto del arma incautada no se tenia el
correspondiente salvoconducto, esto lo colegimos y se toma como indicio en
su contra segun el informe policivo en que se manifiesta que en momentos en
que el agente del CAl 135 DE LA POLICIA METROPOLITANA de esta ciudad se
encontraba haciendo un puesto de control en la calle 78 con la carrera 25, el
mencionado K, al darse cuenta del retén lo gyiso evadir, motivo por el cual el
agente X, le dio alcance. Entonces preguntamos: ¢Por qué quiso evadir el retén
de la policia? Y la respuesta no es otra que porque sabia que no tenia el debido
permiso de la autoridad competente para portar o llevar consigo el arma adherida
a cualquier parte del cuerpo o en cualquier lugar 0 sitio de su vehiculo".
"Muy distinto pudiera ser en cambio, ahora, la situacién de K frente a la justicia,
si por ejemplo, éste hubiera manifestado que accedié al favor que le pidié su
amigo de guardar en la guantera de su vehiculo un paquete, con desconocimiento
absoluto de que contenfa un arma de fuego, porque en tal caso, demostrada
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esta aseveracién no se le podria responsabilizar de infraccién a las normas
respectivas, por ausencia de culpabilidad, ya que al hacerlo en tales condiciones,
serfa abritle paso a la proscrita responsabilidad objetiva, pero si como ocurtié
en el caso que ocupa la atencién de la sala, K, a sabiendas de que se trataba de
un bien de restringido comercio y porte, como lo es un arma de fuego, la recibié
de su amigo en tan precaria situacion legal, el ilicito salta a la vista de manera
clara, porque su comportamiento se acomoda a una de las conductas descritas
en el articulo 2 del Decreto 3664 de 1986". (Sentencia de octubre 30 de 1996.
Mag. Pon. Dr. Fernando Asboleda Ripoll).

En la misma sentencia citada anteriormente leemos:
"Para el despacho sf existi6 la culpabilidad del procesado en el hecho punible

a titulo de dolo, toda vez que corno comerciante en esmeraldas y tal como lo

manifiesta en su injurada respecto que de la misma deriva su sustento y a esa

actividad se dedica, no es menos cierto que por el rol en dicho medio, de nadie

es desconocido o ignora que el Cédigo Penal reprime el porte ilegal de armas y

municiones".

Se infiere, como se puede observar, el conocimiento de su oficio de
comerciante en esmeraldas.

S22. LA DIFICULTAD DE LOGRAR ESA DEMOSTRACION

El hecho psiquico estuvo en el momento en que ocurrid, atrincherado,
pero hizo 'ostentacién' que se objetivé. Esta objetivacién "nos permite leer
el hecho psiquico".

"Si se obsetva que el disparo, siendo un experto tirador, se dirigié hacia una

parte no vital del cuerpo del sefior Y, al que bien pudo querer lesionar por

sentirse ofendido con la respuesta que éste le diera, forzoso resulta colegir que

el acusado no se representd la realizacién del tipo penal del homicidio..."

(Sentencia de mayo 14 de 1996. No. de rad. 8-9196/96. Mag. Pon. Dr. Didimo

Piez Velandia).

La dificultad se obvia en parte, escrutando con la destreza y la paciencia
del artifice de miniaturas los hechos exteriores que 'traducen’ los
acontecimientos psiquicos.

"La expresividad humana es capaz de objetivarse, o sea se manifiesta en
productos de la actividad humana, que estan al alcance tanto de sus productores
como de los otros hombres, por ser elementos de un mundo comin. Dichas
objetivaciones sirven como indices mas o menos duraderos de los procesos
subjetivos de quienes los producen, lo que permite que su disponibilidad se
extienda mas alla de la situacién 'cara a cara' en la que pueden aprehenderse
directamente. Por ejemplo, la actitud subjetiva de la ira se expresa directamente
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en la situacién 'cara a cara' mediante una variedad de indices corporales: El
aspecto facial, la posicién general del cuerpo, ciertos movimientos especificos
de brazos y pies, etc. Estos indices son continuamente accesibles en la situacién
“cara a cara', que precisamente por eso constituye la situaciéon éptima para
darme acceso a la subjetividad ajena. Estos mismos indices no tienen
posibilidades de sobrevivir mas alld del presente vivido que ofrece la situacién
“cara a cara'. Por otra parte, la ira puede objetivarse empufiando un arma...””.

Esas objetivaciones de la subjetividad pueden ser reconstruidas mediante
las pruebas en el proceso judicial, es decir, que podemos lograr casi el mismo
efecto de la situacién 'cara a cara', pero 'congelandolas' para que puedan ser
observadas (leidas por cualquier persona).

Las objetivaciones nos permiten "leer el hecho psiquico".

5.3. JURISPRUDENCIA DE LA CORTE SOBRE EL "ESCULCAR" EL
PENSAMIENTO

Dice la Corte:

"Ahora bien, en casos como el de autos, respaldar la configuracién de un delito
de lesiones personales (animus lacdendi) resultaria criterio mis préximo a la
denominada responsabilidad objetiva, que cuando se califica la conducta de
delito tentado de homicidio (animus necandi u occidendi). Si, porque para esto
dltimo tiene que desprenderse de la materialidad del hecho (sf no ocurrié la
muerte-homicidio, debe hablarse de quebranto de la integridad personal) y
buscar en otros elementos de conviccidén, motivos para encontrar un proposito
diferente a la simple intencién de lesionar.

"No puede tenerse nunca como inequivoca muestra de atender a un ctitetio de
responsabilidad objetiva, el esfuerzo dirigido a develar, sobre la base de ciertos
datos, el propdsito necandi de una conducta. Se trata més bien, sin que la
reflexién comporte adscripcién a teotia alguna o reconocimiento de paternidad
en algun autor, de acudir a reglas de experiencia en la interpretacion del quehacer
humano. Por la obra se reconoce al operario y por ciertas actitudes se logran
despejar recénditos designios. Por fuera de una confesién sincera escasean los
medios apodicticos para lograr ese cometido.. El pensamiento, como tal, resulta
una indescifrable incégnita. Los gestos, las palabras, los movimientos, en fin
los hechos, tratan de fijar aquél en sus exactas y verdaderas dimensiones. Pero,
con todo, el perfil no aparece como absoluto e incuestionable. La interpretacién
légica avala lo cabal de la inferencia y permite entenderla como un juicio

4 BERGER, PETER y LUCKMAN, THOMAS. La construccién social de la realidad. Amorrortu
Editores, pags. 52 y 53.
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totalmente acertado o de admisible probabilidad. Siempre quedarin mirgenes
para la duda o la vacilacion. Pero porque esto pueda acontecer, el juez en estas

tareas, no puede renunciar al compromiso de hacer estas determinaciones para
poder entender el acto como culposo o intencional y, en este dltimo estadio y
refiriéndose al evento examinado, intentar aproximarlo a un propédsito de matar
o simplemente de lesionar.

"El Ttibunal escruté cuatro factores, comunmente interpretables en la forma como

lo hizo en esta clase de acciones ilicitas, para deducir la tentativa de homicidio:

Clase de arma, reiteracién en su empleo, regién afectada y distancia. Reunidas
marcan una muy segura otientacién en la labor de sefialar la indole de la disposicién
espiritual que acompafié al autor de la agresién. El censor debié demostrar su
inexistencia o su exagerada valoracién para poder revestir su alegacién de
aspectos favorables. También se dijo, y no se refutd, que no insistié en rematar
a la victima, dado el estado en que ésta quedd sobre el piso (boca abajo), llevando

al procesado la sensacién de haber "cumplido su designio criminal™.

Igualmente ha dicho la Corte:

"El elemento subjetivo del delito es uno de los aspectos de mis dificil prueba,
precisamente por tratarse de la interioridad del ser humano, aspecto intangible
de la personalidad que sélo aflora con la realizacién de la conducta y es por
ello que partiendo de los actos externos realizados por la persona se deduce o
infiere la existencia de un comportamiento intencional o no, y cudl la finalidad
petrseguida con la realizacién de dicha conducta. A nivel de delitos contra la
vida y la integridad personal, doctrinantes y tribunales han reiterado que aspectos
como la calidad del arma utilizada, la forma en que es usada, la distancia desde
la cual es utilizada, el nimero de veces que se reiterd su uso y la regién anatémica
interesada son elementos trascendentales para deducir la existencia de una
determinada intencién y la finalidad perseguida por el autor...".

Digamos como dice Perter Berger, que “he tenido un altercado con otro
hombre, el que me ha dado amplia evidencia expresiva de su enojo contra mi.
Esa noche me despierto y veo un cuchillo clavado en la pared encima de mi
cama. Ese cuchillo qua objeto expresa la .ira de mi adversario, me da acceso a
su subjetividad. Si se tiene un arma de fuego automadtica, pero se utiliza como
medio contundente, me da acceso a la subjetividad de quien asi procede para
afirmar que no se tiene la intencién de matar, sino de lesionar El arma qua
objeto en el inundo real, usada en la forma indicada, es tanto un producto
humano como una objetivacion de la subjetividad humana. Y si seguimos la
misma ténica que el arma qua, fic usada a una distancia que supera el alcance
normal de la misma, la traduccion subjetiva, es que se queria asustar

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sentencia de Casacién, 3 de julio de 1992. Mag. Pon.
Dr. Gustavo Gémez Velasquez.
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"Si se utiliza una arma qua de poca potencialidad ofensiva, pero se utiliza
un sinnumero de veces y sobre una region anatomica altamente vulnerable, se
puede leer un animo homicida y no el de simplemente lesionar"".

5.4. MEDIO PROBATORIO ADECUADO PARA 'ESCARBAR' EL. HECHO
PSIQUICO

Las explicaciones de los nimeros anteriofes, nos preparan para sostener
que tenemos necesidad de recurrir a la prueba indiciaria para probar el hecho
psiquico.

"Que como todo hecho psicolégico es de dificil inquisicién de suerte que si no

es declarado paladinamente por el sujeto en que concurre, ha de manifestarse a

través de signos exteriores que de algiin modo lo objetiven (Tribunal Supremo

espafiol 29 de mayo de 1979, Aranz 2202)... la prueba de tal conocimiento
salvo que la declare paladinamente el receptador, sélo puede ser indiciaria, en

tanto que se trata de indagar un hecho psiquico (Ttibunal Supremo espaiiol)" .

Con relacion al hurto, en cuanto se refiere al elemento subjetivo, se ha dicho:

"De manera que lo que se debe acreditar es el '4nimo’, el 'propdsito con que el
agente realizé el comportamiento y como elemento subjetivo que es, su
existencia hay que inferitla de las circunstancias que rodearon el hecho, bien
sea antecedentes, concomitantes o subsiguientes a él, tales como la forma de
ejecucion del apoderamiento, el destino que se le dé a los bienes, las
manifestaciones del autot, etc.". (Corte Suprema de Justicia de Colombia, Sala
de Casacién Penal. Mag. Pon. Dr. Ricardo Calvete Rangel. Fecha abril 30 de
1996. No. de Radicacién S-8599-96).

5.5. ALGUNOS EJEMPLOS QUE NOS PERMITEN MOSTRAR LA
EFICACIA E IDONEIDAD DEL METODO EXPLICADO

5.5.1. Dolo eventual

Ha dicho la Corte Suprema de Justicia:

"A diferencia de la culpa con representacién bajo la cual considera el actor el
riesgo de los bienes tutelados, que no quiere ni acepta producir, pero
infructuosamente pretende evitar, en el dolo, eventual la representacién del

§  Para elaborar lo escrito, he tenido en cuenta: Sentencia de Casacién de 15 de octubre
de 1993. Mag. Pon. Dr. Edgar Saavedra Rojas. Extractos de Jurisprudencia. Cuarto
trimestre de 1993. Extracto 296, pag. 639. Y BERGER, PERTER y LUCKMANN, THOMAS.
Obra citada, pag. 53.

Tomados de MUNOZ 1. SABATE. Ob. cit., pag. 21.
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resultado punible no se acompaiia de una actividad encaminada a eludirlo, sino
que se asume y acepta CQInNo alternativa posible.

"Esta forma de culpabilidad se da no solamente cuando el agente conoce cl
hecho punible y quiere su realizacion, sino también 'cuando la acepta
previéndola al menos corno posible—.

Hechos: Un dia a las cinco de la mafiana, en unas residencias denominadas
"ALFA", varios sujetos sometieron a la duefia H, con el fin de apoderarse de
algunos objetos de su propiedad, colocandole vendas en los ojos y procediendo
luego a atarla de pies y manos para luego introducirle tapones en la boca y
taparla con dos cobijas, una almohada y un cubrelecho. Se produjo su deceso
por obstruccion de las vias respiratorias.

H era una mujer anciana, muy robusta, enferma y limitada. -

Se capturaron tres sujetos, quienes desempefiaban las funciones de portero
y administrador (K) de la residencia, los cuales regresaron con la policia a las
residencias, después de haber formulado el denuncio penal, por un supuesto
asalto a las mismas; al ser vistos por una mujer y haberse frustrado su plan
inicial, ingeniaron la coartada.

K confes6 haber planeado el hurto contra la casera, suministrando el
nombre de sus compinches.

Qué se obtuvo en la investigacion:

A) Lo desctito en la diligencia de levantamiento de la occisa: "Examinado
el cadaver y al ser retirada la mordaza encontramos una especie de tapén
sobre la boca, embutido en ésta, al parecer del mismo material correspondiente
a la sabana y un pedazo de media velada, al voltear el cadaver hallamos los
miembros superiores amarrados con trozos de sabana o funda, al igual que
un pedazo de costal alrededor del cuello".

B) K manifest6 que sabia de las deficiencias cardiacas que padecia la
occisa.

C) Ky otro de los autores de los hechos eran empleados de la occisa.

Escrutemos los hechos y veamos cémo surge todo el "cuerpo del dolo
eventual": El fin era apoderarse como ya se ha dicho, de los objetos de la
sefiora, después de haberla imposibilitado en la forma como lo hicieron,
conociendo las condiciones fisicas de aquella, por ser dos de ellos trabajadores
suyos (inclusive con relaciéon a cualquier persona). De conformidad con las
reglas de la experiencia (y la presuncion de que toda persona es racional), se
tepresentaron la muette de la sefiora cOIMo algo probable (se basan en razones
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serias y estables, todas las circunstancias) y lo asumieron, ya que no hicieron
nada para impedir ese resultado.

Y si se tiene duda: Al regresar a las residencias acompafiados de la policia,
una vez montaron la falsa coartada de haber sido asaltados, tenfan casi certeza
de la muerte de la sefiora, porque de otra manera hubieran huido, ya que ella
los conocia perfectamente, como se ha dicho, por ser sus empleados.

Para poder ubicar los hechos, en el caso en estudio, dentro de la culpa
consciente o €l dolo eventual, se requiere que los autores se hayan representado
el resultado. Tratar de evitar el resultado los orienta hacia la culpa, asumirlo
como probable y no tratar de evitarlo los ubica dentro del dolo eventual. En
el caso presente, ademas, por el regreso al lugar de los hechos, casi con la
seguridad que la duefia de las residencias habia fallecido y no se corria el
riesgo de ser identificados.

Por las caracteristicas y en las condiciones en que colocaron a la. victima,
a K y sus compinches les era fdcil representarse el deceso de la misma y tan
fue asi, que regresaron a las residencias con esa seguridad.

Se ha logrado con el método explicado 'leet' el dolo eventual'.

Dice la Corte:

"... Para el caso que a estas diligencias se contrae, es ficil entender que los
acusados sabfan que se hallaban frente a una mujer anciana, robusta, enferma y
limitada para caminar. Queriendo colocarla en mayor indefensién, las medidas
no se quedaron en la sola accién de atarla y amordazarla. Adicionalmente se
bloquearon parcialmente sus vias respiratorias introduciendo en su boca un
tap6n de tela, y todavia se le cubtié con frazadas y una almohada. Luego les
era elemental y 16gico representarse la posibilidad de su deceso si no le
procuraban una ayuda pronta y oportuna, y pese a ello, ningtin esfuerzo
mostraron para evitar tal resultado abandonando a la casera a su propia suerte,
lo que acredita que el deceso de la victima se acepté y asumié como posible,
asf que lejos de ubicarse la conducta bajo los rasgos de la culpa, su adecuacién
cabia bajo la desctipcién del dolo que entrafia el articulo 36 del Cédigo Penal".

5.5.2. Culpa con representacion - dolo eventual

Dice la Corte:

Se ha trabajado la sentencia de octubre 12 de 1995. No. de Radicacién 9032. CORTE
SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacién Penal. Mag. Pon. Dr. Juan Manuel Torres
Fresneda.
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"Aunque las dos formas de culpabilidad en comentatio guardan tan gran simil,
es de recordarse que en el dolo eventual el agente se representa la posibilidad
de realizacién del tipo penal y la acepta interiormente, lo que incluye aceptar el
resultado de su conducta, conformarse con ¢l; mientras que en la culpa
consciente, aunque igualmente se representa el riesgo de realizar ese tipo penal
—por ello se la conoce también como culpa con representacién—, confia por
efecto de una errada valoracién circunstancial, que el resultado no se concretara,
es decir, no se asiente con &/°,

"Tres personas hablaban frente a un establecimiento, cuando fueron abordadas
por el sefior K, quien pregunté por el sefior Z. Uno de los contertulios, B, le
contestd groseramente a K. Este procedid a esgrimir un revélver que llevaba
consigo y lo perculd, a corta distancia, en dos oportunidades. Uno de los
proyectiles se anidé en el pie izquierdo de B, produciendo fractura conminuta
de la cabeza del primer metatassiano y el otro después de chocar con la pared,
hizo blanco en la humanidad del transetinte M, quien mutié.

"En la instancia ante el Ttibunal, se concluyé que K actud con dolo eventual en
el caso del homicidio de M".

Obsérvese qué dice la Corte y cémo, a través de objetividades, vamos
desentrafiando "la indole de la disposicidén espititual de K":

"De conformidad con la objetividad probatoria no discutida pot el actor, el
acusado disparé por dos ocasiones hacia los pies de su ofensivo inteflocutor B,

con la intencién conseguida de heritlo v, fue asf, como le causd la lesién que
describe el peritaje médico legal en el pie izquierdo con incapacidad de 35 dias

y pot la cual se atribuyé el concurso de hechos punibles en el homicidio del
transetnte M.

"Ocurtié que el otro proyectil disparado al dar contra una superficie dura rebotd,
yendo a impactar asi, indirectamente al mencionado transeunte, ajeno al episodio
que se desarrollaba entre aquél y las tres personas a quienes pregunto el paradero
de otra".

Obsérvese como esculcamos el "Hecho Psiquico” ocurrido en K: "Si se
observa que el disparo, siendo un experto tirador, se dirigié hacia una parte no
vital del cuerpo de B, al que bien pudo querer lesionar por sentirse ofendido
con la respuesta que éste le diera, forzoso resulta colegir que el acusado no se
representd la realizacién del tipo penal del homicidio del infortunado transeunte,
esto es, no se representd el resultado muerte de ninguno de los dos impactados,
vale decir, no acepté en su psiquis previéndola, al menos como posible, ni su

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacién Penal. Mag. Pon. Dr. Didimo Piez
Velandia. Fecha mayo 14 de 1996. No. de Radicacién S-9196-96. Publicado en Autos
y Sentencias. Enero-junio de 1996. Ediciones Doctrina y Ley, pag. 112. José Maria
Forero.
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conducta, ni ese fatal inditrecto resultado; sencillamente no contd con la
posibilidad de lesién del bien juridico de la vida ni asinti6é con ella. Al asi
ocutrir, se sustrajo a la intencionalidad constitutiva del dolo eventual que define
el articulo 22 del Cédigo Penal, pues segin en logica se infiete, ni acept6 en su
conciencia (conocimiento que viene de conocer, y conocer significa averiguar,
entender, advertir, saber o percibir —a ciencia y conciencia—) la realizacién de la
conducta generadora de la muerte, ni previ6 al menos como posible ese resultado;
pero obviamente se ubicé en el ambito de la culpabilidad culposa prevista en el
articulo 23 de la misma normatividad, en efecto:

Tratandose de una persona familiarizada con el uso de las armas de fuego,
como que habia sido policia (se le hace caer en cuenta la experiencia que
tiene y no haberla tenido en cuenta), resulta forzoso colegir que obré con
monumental imprudencia —culpa consciente— al representarse el peligro (por
la experiencia que tenfa y a la cual debi6 responder), no el resultado de la
lesion del bien juridico de la vida protegido en el tipo del articulo 103 del
C.P., pero confi6 culposamente en que ese peligro no se materializaria, es
decir no previd, debido a una falsa valoracién de la situacién, un r sultado
previsible como era, tanto el posible rebote del proyectil como la concrecién
del peligro de causar la muerte, como en efecto sucedi¢”'’. (Los paréntesis y
el contenido son nuestros).

6. TENTATIVA DE HOMICIDIO

Sera valida la siguiente afirmacién: "como lo que se afecté con el proyectil
de arma de fuego no es otra cosa que un musculo que rodea la parte de la
garganta”, y que aun en el evento de que el agredido "no hubiese tenido
atencién médica la lesién en manera alguna hubiera producido su deceso".
En consecuencia se debe responder por lesiones personales.

®  Dice la Corte en la jurisprudencia citada: "El Tribunal apoya la inferencia del dolo

eventual en la consideracion de haber sido policia el acusado ¥ €l conocimiento que
forzosamente debia tener de las leyes de fisica que ensefian que el rebote de un proyectil
puede ocasionar el resultado logrado con su actuar, pero estos factores no constituyen

razones excepcionales generadoras de esta especie de culpabilidad para una persona que

dispara en la forma que éste lo hizo.

"Los dos disparos fueron osientados hacia los pies de quien consider su ofensor, quetia

herirlo y lo hizo, pero obviamente no queria privatlo de su vida. Si ello es asi, mal puede
deducirse que con el disparo del proyectil que rebotd si quiso, por la via del dolo eventual,
ocasionar ese efecto en un desconocido transetante".
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Para responder, el intérprete debe alejarse del resultado. Debe observarse
lo sucedido, para poder 'leer' la intencién del sujeto agente.

Se lee: "X, el tnico testigo presencial que refirié haber visto cuando el
ofendido agarré una botella, aseveré también que K, por un breve tiempo,
estuvo apuntando a su victima y al accionar el arma, el proyectil hizo impacto
en el cuello de AZM.”.

Leamos la intencién: Apuntar al cuello —donde se encuentra la arteria
carétida primitiva la vena yugular interna— delata la intencion de matar (animus
necandi).

El resultado no fue la muerte de AZM, por una circunstancia ajena a su
voluntad, corno fue el haber alcanzado J, a movetle el brazo en el momento
que disparaba, por lo que solamente le interesé el cricoidesy la triquea.

De tal manera que, existié tentativa de homicidio".

" CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala de Casacién Penal. Febrero 25 de 1999. Editora
Jurdica de Colombia, primer semestre de 1999, pag. 61.



Capitulo 111
TEMA DE PRUEBA

1. NOCION

El tema de prueba estd constituido por aquellos hechos que es necesario
probar, por ser los supuestos de las normas juridicas cuya aplicacion se discute
en un determinado proceso. Lo anterior significa que la nocién de tema de
prueba resulta concreta, ya que no se refiere sino a los hechos que se deben
investigar en cada proceso.

2. UTILIDAD DEL CONCEPTO

Resulta util la anterior nocién, ya que permite saber qué es lo que se ha
de investigar en un proceso determinado, de tal manera que el juez pueda
controlar la pertinencia de las pruebas; de otra manera el proceso se convertiria
en un instituto inconveniente, donde se podria acreditar la existencia de
cualquier hecho, de modo que a su finalizacién, tendrfamos una suerte de
residuos arrastrados por una corriente y no unain  stigacién ordenada.

3. HECHOS EXENTOS DE PRUEBA A PESAR DE SER TEMA DE
PRUEBA

3.1. HECHO NOTORIO

No es un terna pacifico en la doctrina la cuestion relacionada con el hecho
nototio, hasta el punto que el canon 1747 derogado, establecia: "No necesitan
probarse los hechos notorios en conformidad coh él canon 2197 niimeros 2y
3..". En el actual Cédigo Canénico la norma desaparecié en cuanto a eximir
de prueba los hechos notorios y se dice que la comisién redactora no los
incluyo, porque a veces hay algunos de ellos que no son verdaderos y porque,
si son notorios y verdaderos, su prueba no reviste dificultad alguna.

Nos explicamos, pero no justificarnos de ninguna manera ese retroceso
en el Codigo Candnico; se explica por las discusiones que hay sobre todos
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los aspectos del hecho notorio, pero no consideramos conveniente que se
establezca, a contrario sensu, la necesidad de probatlo, por el desperdicio
de actividad probatoria, sin argumento alguno que lo justifique.

Hecho notorio es aquel conocido por personas de mediana cultura, dentro
de un determinado conglomerado social, en el iempo que se produce la
decisiéon y que es conocido por el juez. Al respecto tenemos:

a) No se requiere que el conocimiento sea universal: Exigir que el hecho
sea conocido universalmente para poder considerarlo notorio seria, por lo
menos, ingenuo,

b) No se requiere que todos lo hayan presenciado, basta que esas personas
de mediana cultura lo conozcan.

¢) Elhecho puede ser permanente o transitorio; lo importante es que las
personas de mediana cultura y el juez lo conozcan, como ya lo hemos indicado.

El hecho notorio debe ser alegado; veamos:

1) En materia penal, no se requiere que sea alegado y se debe tener en
cuenta sobre todo cuando favorece al procesado.

2) En materia civil, debe ser necesariamente alegado, tanto si sirve de
supuesto a las pretensiones como a las excepciones, separindonos en este
punto de lo sostenido por el profesor Devis Echandia' quien afirma: "En
materia de excepciones basadas en hechos notorios, es necesario distinguir
el sistema legal que rija al respecto; en el europeo, que prohibe al juez
considerar la excepcion de mérito no alegada, la conclusiéon es la misma
que rige para los hechos que fundamentan la demanda, es decir, debe
alegarse su existencia, pero no es indispensable alegar su notoriedad; en
cambio, en el sistema colombiano, que exige al juez considerar las
excepciones de mérito probadas aun cuando no hayan sido propuestas, la
afirmacién del hecho que la configura no es necesaria y por tanto debe
tenerse en cuenta en la sentencia si se reconoce su notoriedad, a pesar del
silencio del demandado”.

Una cosa es que el hecho esté exento de prueba y otra muy distinta que
no exista la carga de alegarlo. No puede confundirse la obligacién que tiene
el juez de declarar probadas de oficio las excepciones perentorias, cuando
estén demostradas en el proceso (excepto prescripcion, compensacion y

' DEVISECHANDfA, HERNANDO. Compendio de... Cit., pig. 69.
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nulidad relativa), aun cuando no hayan sido alegadas, con la carga de la
afirmacién del hecho notorio.

No puede decirse validamente que, como el juez civil colombiano tiene
la obligacién de declarar probadas de oficio las excepciones perentorias
(menos las dichas), cuando éstas se sustenten en hechos nototios, tampoco
existe la carga de alegarlos, ya que si esto fuera cierto se violarfa el derecho
de defensa, cuyo olvido nos impediria hablar de un proceso regularmente
adelantado. Cuando el legislador colombiano, con gran acierto, establece que
el juez debe declarar probadas de oficio las excepciones perentorias, parte
del supuesto de que las pruebas en que se basan, se producen en el proceso
con citacion de la otra parte y que ella tuvo la oportunidad de controvertirlas.
Sostener que, aunque no se haya alegado el hecho nototio, ni se haya dicho
nada al respecto, durante el proceso, el juez deba tenerlo en cuenta en la
sentencia, en forma sorpresiva, constituye una abierta pretermisién del derecho
de defensa.

El hecho notorio, pues, debe ser alegado, inclusive para que la parte, que
pretenda decir que no lo es, lo discuta; o si sostiene que a pesar de ser un

hecho notorio es éste equivocado, poder argumentar en este sentido (art. 177
CP.C).

El articulo 191 del C. de P.C. modificado por el articulo 19 de la Ley 794
de 2003, consagra como hecho notorio los indicadores econémicos:

"Notoriedad de los indicadores econémicos. Todos los indicadores econémicos
nacionales se consideran hechos notorios".

3.2, NEGACIONES O AFIRMACIONES INDEFINIDAS

3.2.1. Nocién

El parrafo 2° del articulo 177 del C. de P.C. precepttia: "Los hechos
notorios y las afirmaciones o negaciones indefinidas no requieren prueba".

Existen dos clases de negaciones: las que solo lo son en apariencia, por
cuanto acreditando un hecho positivo quedan demostradas (ejemplo: este..
papel no es negro; probando que es rojo queda acreditada la negativa) y las
que realmente lo son, por estar apoyadas en hechos indefinidos.

Las negaciones formales o aparentes, pueden ser de hecho o de derecho;
es ejemplo de las primeras cuando se dice: "este anillo no es de oro";
demostrando que es de otro metal, quedaria demostrado que no es de oro.
Ejemplos de las segundas: "este contrato no es de compraventa"; acreditando
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que es de comodato, queda demostrada la negacién; "yo no he hurtado porque
el bien es mio"; demostrando la propiedad queda demostrada la negativa'.

12.2. Jurisprudencia

"Esto no ofrece dificultad si el hecho negativo es susceptible de poder ser
establecido por medio de la justificacién de un hecho afirmativo contrario. Lo
mismo sucede si la alegacién negativa de un litigante no puede ser reducida a
un hecho positivo facil de probar; la imposibilidad ain absoluta en que se
encontrari el demandante para justificar los hechos negativos, no podria ser
motivo para descargarlo de la prueba e imponer ésta al demandado. Solo la
prueba de las proposiciones que tienen un caricter indefinido es imposible.
Pero tales proposiciones no podtian constituir el objeto de los litigios judiciales.

Lo cierto es que, como lo asienten los mismos autores, el juez no puede, cuando

se trata de un hecho negativo, exigir una prueba tan rigurosa, como cuando se
trata de un hecho positivo y que en general, la prueba que se le exige al
demandante no es una prueba total, completa de todos los hechos constitutivos
o generadores de su derecho y que la reparticién de la carga de la prueba depende

menos de las calidades de demandante y demandado que de la naturaleza de
las alegaciones, porque es el que avanza como demandante o demandado una

proposicién contraria a la apariencia el que debe cstablecerla...””,

"Aunque la ciencia de la prueba ensefia que lo que no puede ser materia de

debate judicial es el hecho indefinido, sea éste positivo o negativo, la prueba si

es posible, tanto en el campo cientifico como en el de la técnica probatoria,
cuando la negativa no es indefinida en la extensién de su concepto, sino que,

antes bien, contiene en su seno uno o varios hechos positivos, bien definidos
sus lineamientos y condicionados por circunstancias ficilmente determinables,

de tiempo, modo, lugar, etc., porque en tal evento la negativa desaparece para

ofrecer en el debate hechos positivos conducentes para el ataque o la defensa
cuya existencia y verdad vienen a servir de fundamento al fallo™.

El articulo 282 del Cédigo de Procedimiento Civil para el Distrito Federal de México,
establece:
"El que niega solo seri obligado a probar:
"I. Cuando la negacién envuelva la afirmacién expresa de un hecho.
"11 Cuando se desconozca la presuncién legal que tenga en su favor el colitigante.
"111. Cuando se desconozca la capacidad.
"IV. Cuando la negativa fuere elemento constitutivo de la accién".
El C.J. (ley 105 de 1931) en el articulo 595 preceptuaba: "Las negaciones no se

demuestran por medio de pruebas, salvo que se apoyen en la afirmacién de hechos
positivos cuya existencia pueda comprobarse”.

GJ. T. XLI, pag. 106.
G.J. T. XLVIII, pag. 400.
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3.2.3. Ejemplos elaborados con base en la jurisprudencia

1) A inicia proceso ordinario y, fundamentalmente, solicita la resolucion
de contrato por habérsele entregado un tractor defectuoso.

El juzgado de primera instancia despachoé favorablemente las pretensiones
de la demanda y el Tribunal revocé tal providencia, denegandolas.

El recurrente en casacién dice: "Esta afirmacién del demandante en su
demanda, de no entrega de la cosa vendida en las condiciones pactadas y en
forma completa y perfecta, o sea de la entrega imperfecta, incompleta y
retardada, de acuerdo con la ley, es una afirmacién indefinida, sustancial de
un hecho que no necesita probarse, porque se presume legalmente cierta y asi
mismo ese incumplimiento se presume que fue por culpa del deudor o
vendedor"; que como consecuencia, correspondia al vendedor el deber de
probar el hecho contrario al negativo, o sea demostrar que hizo la entrega de
la cosa vendida "en forma completa, oportuna y en perfecto estado de
funcionamiento” y que como no hizo tal cosa, "el hecho negativo afirmado
se presume cierto".

¢Qué dijo la Corte?

"Ciertamente no son infrecuentes los casos en que el demandante, al elaborar
la demanda inicial del proceso, consigna en ella afirmaciones de hechos positivos
y negativos como fundamento de sus pretensiones. Y si en relacién con los
primeros es claro que corre siempre con el deber de probarlos; no acontece lo
propio con los segundos, puesto que éstos en algunos supuestos son de imposible
demostracién.

"Por cuanto no todas las negaciones contenidas en una demanda son de igual
naturaleza, ni producen tampoco idénticos efectos juridicos en matetia de prueba
judicial, para este efecto la doctrina las ha dividido en definidas e indefinidas.

Corresponden las primeras a las que tienen por objeto la afirmacién de hechos
concretos, limitados en tiempo y lugar, que presuponen la existencia de otro
hecho opuesto de igual naturaleza, el cual resulta afirmado implicita o
indirectamente y que desde antiguo se han llamado negativam praegnantem;
las segundas, es decir, las indefinidas, son aquellas negaciones que no implican,
ni directa ni implicitamente la afirmacién dc#echo. concreto y contrario alguno.
"Si las negaciones definidas equivalen al velo que oculta la afirmacién del
hecho positivo contrario, pero decisivo en la cuestion litigada, no es necesaria
profunda reflexién para advertir que mal puede estar excusada su prueba; por
tratarse de una negacién apenas aparente o gramatical, el hecho contrario es
susceptible de prueba y de ésta no puede prescindirse para el acogimiento de
las suplicas de la demanda. Asf, si el comprador alega que la mercancia recibida
no es de buena calidad pactada, estd afirmando en el fondo que lo es de mala;
y esta negativa de calidad es susceptible de prueba. Las negaciones indefinidas,
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en cambio, son de imposible demostracién judicial, desde luego que no implican
la aseveracién de otro hecho alguno; de aqui que, como lo ha dicho la Corte,
“estas negaciones no pueden demostrarse no por negativas, sino por indefinidas'
(GJ. T. LXXV, 23).

"Ya desde el afio 1936 la Cotte, interpretando el alcance del articulo 595 del
Cédigo Judicial derogado, sustancialmente igual al articulo 1,77 de la
codificacién procedimental hoy vigente, habia dicho que 'la imposibilidad aun

absoluta en que se encontrara el demandante para justificar los hechos negativos
no podria ser un motivo para descargarlo de la prueba e imponer ésta al
demandado. Solo la prueba de las proposiciones que tienen un caricter
indefinido es imposible' (G.J. T. XLI, 106). Y en sentencia de 15 de junio de

1939 agregd que 'bien estd que las negaciones no se demuestren, pero si en
todos los casos o en la mayoria de ellos, las negaciones se reducen a la afirmacién
de hechos positivos, cuya existencia puede comprobarse por apoyarse en
resultados de éstos, es claro que debe correr de cuenta del actor la plena
demostracion de tales hechos positivos en que se ha fundado su accién y en
que se basan las negaciones para el éxito del medio judicial instaurado' (GJ. T.

XI.VIII, 400).

"Por cuanto la afirmacién que el demandante hace en su demanda, consistente

en que la demandada no le entregé el tractor objeto de la compraventa 'en

forma completa y en petfecto estado de funcionamiento', implica la aseveracién
de que si se entregd, pero incompleto y con desperfectos mecanicos, es una

negacién definida que permite la demostracion de este hecho positivo contrario
implicitamente afirmado, y por ello es inaplicable a ella la preceptiva contenida
en el articulo 177 del C. de P.C. conforme a la cual solamente 'las afirmaciones

o negaciones indefinidas no requieren prucba’’”.

2) Se afirma que una persona no concurtié a una notaria a aceptar una
escritura a nombre de su hija y que debi6 ser otra persona la que comparecio.

Se afirma que este es un hecho negativo indefinido.

Con base en el anterior supuesto, la Corte dijo:

"Para que una negacién esté exonerada de prueba es indispensable que no
implique por contra la afirmacién indirecta de un hecho concreto, pues de
ser asf ya no revestiri el caricter de negacién indefinida. Y bueno es recordar
que la exoneracién probatotia en comentdrio, se detiva del caricter de
imposibilidad de producir prueba cuando se trata de negaciones de este dltimo
linaje.

"En el casé sub-lite XX (demandante) niega en su demanda haber realizado
con NP, la negociacién de que da cuenta la escritura publica 23 del 18 de abril

> CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sentencia de 29 de enero de 1975. G.J. T. CLL E' parte,
num. 2392,
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de 1938, de la Notaria de Valledupar, pues alli no aparece identificada con
cédula o tatjeta, y por tanto afirma no saberse cudl fue la persona que contratd
como XX (es decir, haciéndose pasar) para 11B.

"La anterior apreciacién no es, a juicio de la Corte, una negacion indefinida,
pues de suyo implica la afirmacién indirecta de hechos concretos, tales como
que fue otra persona, distinta de la demandante XX, quien estuvo el 18 de abril
de 1938 en la Notaria de Valledupar para firmar a nombre de HB, hecho éste si
susceptible de demostrarse mediante el afirmativo y concreto de que la interesada
fue suplantada, lo cual de contera implicarfa ineludible demostracién de falsedad
del aludido instrumento™.

3) Se adelanta proceso de separacién definitiva de cuerpos de la sefiora
A contra el sefior B, alegando la causal segunda del articulo 154 del C.C.

La causal estd redactada en los siguientes términos: "El grave e
injustificado incumplimiento por parte de alguno de los cényuges de sus
deberes de marido o de padre y de esposa o de madre".

El sefior B fue emplazado y no se presentd; por la demandante se
solicitaron pruebas pero ninguna se practicd, sobre todo la testimonial, por
cuanto el apoderado de ella no cumplié con sus deberes profesionales de
atender el proceso, asistiendo a la practica de las pruebas.

La sentencia del Tribunal, despaché favorablemente las pretensiones de
la demandante, con base en que, no obstante ésta no haber aportado ninguna
prueba que demostrara el abandono, debia éste darse por probado por implicar
esa afirmacién (la del abandono) una negativa indefinida.

La Corte dijo para revocar la sentencia, citando la de 24 de julio de 1978,
proferida en el proceso de separacion de cuerpos de Alirio Vargas Anzola
contra Etelvina Garcia de Vargas:

"Pot cuanto la afirmacién del abandono del hogar que el demandante le enrostra
a la demandada, implica una asercién general y abstracta de que ésta ha
incumplido voluntariamente todo el conjunto de las obligaciones que surgen
del matrimonio, sin concretarla especificamente a hecho o hechos algunos
limitados en el iempo, no puede juridic: 1cnte atribuirsele el caricter de
negativa indefinida para qué, corno 14l se tRcuse la carga de la prueba de los
supuestos eni que tal negativa se traduce. Cuando sin concrecién ni precision
algunas se afirma que un cényuge ha incumplido sus deberes de tal, o que su
conducta al respecto no es legitima, la negativa es de mera forma gramatical,

§  CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sentencia de 2 de marzo de 1978. Mag. Pon. Dr. Alberto
Ospina Botero.
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que se convierte en la afirmacién de hechos contrarios, los cuales si pueden y
deben justificarse para el éxito de la pretension.

"Pero es mas, aun dando por aceptado que tal negativa fuera suficiente para dax
por demostrado el abandono del hogar que el demandante le enrostra a la
demandada, esa afirmacién estaria lejos de acreditar que el incumplimiento de
los deberes referidos fue 'grave e injustificado’, requisitos éstos que son
justamente los exigidos por la Ley 1* de 1976 para que se estructure la segunda
de las causales de separacién de cuerpos'.

La Corte, corno consecuencia, revocé la sentencia y denegé la separacion
de cuerpos.

Compartimos los argumentos de la anterior sentencia, ya que la simple
afirmacion de que se esta en presencia de la causal segunda no es suficiente y
si lo fuera, se estaria juzgando una conducta por el aspecto objetivo solamente,
sin tener en cuenta que el Cédigo Civil exige probar elementos subjetivos de
ese comportamiento al decir "grave e injustificado". Por otra parte, las
obligaciones que surgen del matrimonio son bien conocidas, de tal manera

-que, demostrando por via de inferencia, por ejemplo, con declaraciones de
testigos, que no se han cumplido, por abandono injustificado del hogar, hay
lugar a despachar favorablemente la separacién, por la causal invocada.

4) Se alega por X, el cambio de su calidad de arrendatario por la de
poseedor desde el afio de 1953; segiin la demandante Y, ello ocurrié a partir
de 1966, afio en el que X dejé de suministrar los frutos como pago de la
tenencia.

Que al contestar negativamente seria indefinida y que entonces la carga
de demostrar el suministro de frutos hasta el afio de 1966 (reconocimiento de
dominio ajeno), le correspondia a la demandante.

Para resolver, la Corte transcribié la sentencia de 29 de enero de 1975
(G.J., T. CLI, XI y XII). Ademas dijo:

"Lo que se quiso extetiotizar en la demanda y en la respuesta, es la ocutrencia,

de un fenémeno de interversién del titulo de tenedoren poseedor por parte de

los demandados; que segin éstos, ocurtié a partir de 1953 y segun la libelista,

a partir de 1966. Y si la parte demandada alega, para fundar su excepcién de

prescripcién, que la interversién del titulo tuvo cabal cumplimiento en la fecha

ptimeramente citada, a dicha parte le incumbfa la carga probatoria de que
efectivamente el cambio de la calidad de tenedor a poseedor ocurrié a partir

Sentencia de 17 de junio de 1980. Mag. Pon. Dr. Humberto Murcia Bailén.




HECHOS EXENTOS DE PRUEBA A PESAR DE SER TEMA DE PRUEBA 151

del afio de 1953, lo cual no aparece en el proceso, pues todo indica que acontecié
con mucha posterioridad, segin puede inferirse de las posiciones o
interrogatorios rendidos en el afio de 1966 por DA de A, madre de los

demandados™.

3.3. :CUANDO ES NECESARIO PROBAR LAS NORMAS JURIDICAS?

3.3.1. Normas nacionales para el territorio del Estado

Las normas nacionales para el territorio del Estado las debe conocer el
juez; como consecuencia no son tema de prueba.

3.3.2. Normas nacionales escritas de vigencia local o seccional

Existen varias teorfas sobre la necesidad de probar este tipo de norma; lo
cierto es que nuestro Codigo de Procedimiento Civil, en el articulo 188,
establecié: "El texto de las normas juridicas colombianas que no tengan
alcance nacional y el de las leyes extranjeras debera, aducirse al proceso en
copia auténtica, de oficio o a solicitud de parte". Lo cierto es que se sintetizo,
en buena parte, lo que aparece corno opuesto en los distintos doctrinantes,
debe aparecer la prueba de la norma, en principio, a cargo de la parte a la que
le interesa que se tenga en cuenta, pero el juez puede decretarla de oficio.

3.3.3. Normas consuetudinarias nacionales

El articulo 189 del C. de P.C. preceptiia que "los usos y costumbres
aplicables conforme a la ley sustancial, deberan acreditarse con documentos
auténticos o con un conjunto de testimonios”, sin sefialar niimero; habra
que entender que debe ser mas de uno. Para la costumbre mercantil se
establece, en el articulo 190, que ésta podra ser probada con copia auténtica
de dos decisiones judiciales definitivas (ue’ aseveren su existencia o con
certificacion de la Camara de Comercio correspondiente al lugar donde
rija. Corno esta dltima disposicién emplea la palabra "también", ello
significa que se puede probar la costumbre mercantil, como se acreditan
los usos y costumbres civiles. El articulo 6° del C. de Co. exige que cuando
se quiera probar con testigos una costumbre comercial, éstos sean por lo
menos cinco comerciantes idoneos inscritos en el registro mercantil, que
den cuenta razonada de los hechos y de los requisitos exigidos a los mismos

Sentencia de 3 de octubre de 1980. Mag. Pon. Dr. Alberto Ospina Botero.
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en el articulo 3°; y cuando se aduzcan como prueba dos decisiones judiciales
definitivas, se requerira que éstas hayan sido proferidas dentro de los cinco
afios anteriores al diferendo. Es obvio que el C. de P.C. en relacién con la
prueba de la costumbre mercantil, resulté reformado, y ademas hay que
agregar que, de los testimonios que se aporten para la demostracién de la
costumbre, debe aparecer que los hechos que la generan son publicos,
uniformes y reiterados, en el lugar en donde hayan de cumplirse las
prestaciones o surgido las relaciones que deban regularse por ella.

3.3.4. Normas legales o consuetudinarias extranjeras

El articulo 188 del C. de P.C., establece la necesidad de que en el proceso
aparezca la copia de la ley extranjera, de oficio o a peticion de parte. La copia
total o parcial de la ley extranjera debera expedirse por la autoridad competente
del respectivo pais la cual seri autenticada en la fo ma prevista en el articulo
259. También podra ser expedida por el Consul de ese pais en Colombia cuya
firma autenticara el Ministerio de Relaciones Exteriores.



Capitulo v

CONDUCENCIA, PERTINENCIA Y UTILIDAD
DE LA PRUEBA

1. LA CONDUCENCIA

Es la idoneidad legal que tiene una prueba para demostrar determinado
hecho.

Supone que no exista una norma legal que prohiba el empleo del medio
para demostrar un hecho determinado. El sistema de la prueba legal, de otra
parte, supone que el medio que se emplea, para demostrar el hecho, esta
consagrado en la ley.

La conducencia es una comparacioén entre el medio probatorio y la ley, a
fin de saber, si el hecho se puede demostrar en el proceso, con el empleo de
ese medio probatotio.

Ejemplo: Si se pretende acreditar la venta de un bien inmueble, valiéndose
de un documento privado, podemos alegar que ese documento no es idéneo
legalmente para demostrar la venta, ya que la ley exige celebrarla mediante
escritura publica. El juicio que se ha hecho para llegar a la afirmacién de la
inconducencia, tuvo como elementos de comparacién la ley y el medio
probatorio a emplear.

2. LA PERTINENCIA

Es la adecuacion entre los hechos que Se pretenden llevar al proceso y
los hechos que son tema de la prueba en éste. En otras palabras, es la relacion
de facto entre los hechos que se pretenden demostrar y el tema del proceso.
Asi, como en nuestra vida diaria, al estar conversando con una persona sobre
un determinado tema, consideramos bienvenidos a los que quieren hablar
sobre lo mismo y predicamos la impertinencia de quienes introducen
conversaciones sobre otros temas, exactamente lo mismo sucede en el proceso.
La sancién en nuestros didlogos para la persona que introduce temas que no
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tienen nada que ver con lo que se venia hablando, es el reproche y en el
proceso es el rechazo in limine de la prueba. Sin embatgo, como la pertinencia
puede ser inmediata o mediata con el tema de la prueba, cuando exista duda
sobre ella, es decir, que no sea tan manifiesta, se puede decretar y diferir,
digamos asi, su definitivo pronunciamiento, una vez se dicte la sentencia o
en el auto que falla el incidente, ya que la decision inicial sobre la pertinencia
no ata al juez.

En los articulos 178 del C. de P.C. y 400 del C.P.M. se consagra la
pertinencia de la prueba. En materia procesal penal, el concepto fue
incorporado por el articulo 251 del Decreto 50 de 1987, postetiormente fue
suprimido en el Decreto 2700 de 1991 que ninguna mencién hizo al respecto
y finalmente reincorporado por el actual C. de P.P. (Ley 600 de 2000), cuyo
articulo 235 reza:

"Rechazo de las pruebas. Se inadmitirdn las pruebas que no conduzcan a

establecer la verdad sobre los hechos materia del proceso o las que hayan sido

obtenidas en forma ilegal. El funcionario judicial rechazari mediante
providencia interlocutoria la prictica de las legalmente prohibidas o ineficaces,

las que versen sobre hechos notoriamente impertinentes y las manifiestamente

supetfluas”.

Doctrina de la Corte Suprema de Justicia Sala de Casacién Penal,
sobre la conducencia y la pertinencia de 1a prueba

Sostiene la Corte Suprema de Justicia en Sala de Casaciéon Penal, lo

siguiente:

"Basta la lectura de la norma (art. 250 del C. de P.P.) para establecer que el
legislador adopté un concepto dnico y complejo, en el sentido de que la
conducencia se predica de la prueba y la pertinencia de los hechos matetia
del proceso, pero ninguna serd conducente si no es apta para llevarnos a la
verdad sobre los hechos objeto del procesamiento, que a su vez son los
unicos pertinentes (las negrillas son nuestras). Son dos caracteres inseparables,
porque si la prueba nos guia a establecer hechos completamente ajenos al
proceso, no sélo es impertinente sino que también resulta inconducente, pues
se ha separado dristicamente del tnico objeto sefialado en el proceso como
plan de accién. La conducencia sélo puede apreciarse a través de una relacién
de la prueba con los hechos (pertinencia)".

Cuaso: K es enjuiciado por prevaricato por accion (art. 413 del C.P.). Se
solicita el testimonio del Ministerio Publico, con el argumento, que debe
explicar porqué guardo silencio frente a esa resolucion calificada por la fiscalia
provisionalmente como abiertamente ilegal.
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El testimonio de N (seria mejor la indagatoria), es una prueba impertinente,
porque no estamos enjuiciando la conducta de ella, sino de K, pero ademas
serfa imitil (superflua), porque el hecho de no interponer recurso contra la
providencia calificada de manifiestamente ilegal, se encuentra demostrado
con la ausencia de escrito en tal sentido, y de que lo que se tratara es de
evaluar en el momento correspondiente esa actitud del Ministerio Pablico.

No podemos, de ninguna manera, compartir el critetio de la Corte Suprema
de Justicia cuando afirma que la conducencia se predica de la prueba y la
pertinencia de los hechos materia del proceso, porque ambos son predicados
de la prueba, solo que, la conducencia responde a la pregunta: ¢la ley me
permite probar este hecho, utlizando este medio probatorio? Si la respuesta
es afirmativa la prueba sera conducente. Ejemplo: la ley ha dicho que sélo
puedo probar la venta de inmuebles por escritura publica, la escritura pablica
tiene idoneidad legal (conducencia), esa es la conducencia.

La pertinencia también tiene que ver con la prueba, y "Es la capacidad,
que tiene la prueba de aportar hechos que tienen que ver con el objeto de
prueba". Y es impertinente, inclusive utilizando los términos de la Corte
Suprema de Justicia en el evento de "... pues se ha separado dristicamente
del unico objeto sefialado en el proceso como plan de accién..."”.

Quiza, por haberse consagrado la libertad probatoria se ha desdibujado
la diferencia entre prueba pertinente y conducente en materia penal (art. 235
del C.P.P.). Pero puede ocurrir que una prueba sea conducente (tiene idoneidad
legal para probar el hecho), pero que sea impertinente porque el hecho que se
pretende demostrar con esa prueba, no hace parte del objeto sefialado en el
proceso como plan de accién. Y puede ocurrir que una prueba sea pertinente
(se trata de trasladar hechos que tienen que ver con el objeto del proceso),
pero el medio que se utiliza no es idéneo, por ejemplo: se trata de saber si se
vendié bien inmueble ajeno, porque eso hace parte del objeto del proceso
penal, pero se trata de probarlo por medio de testigos (la prueba testimonial
es inidénea para probar ese hecho, es decir es:inconducente).

El articulo 237 prevé la conducencia cuando dice: "... 2 menos que la ley
exija prueba especial y respetando los derechos fundamentales™.

Para hacer la diferencia entre pertinencia y conducencia, pedagégicamente seria
suficiente que el lector imaginara que una ley dijera: solo se puede probar el grado de
alcoholismo, con prueba pericial. Si en ese evento se tratara de probar con testigos el
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El articulo 237 del C. de PP. no utiliza de ninguna manera los conceptos
de conducencia y pertinencia corno dice la Corte, como: "... un concepto
unico y complejo...".

Esos conceptos son distintos como lo hemos explicado, solo que ambos
apuntan a la economia y agilidad del proceso. Igualmente estos conceptos
estan relacionados con el concepto de prueba 1til y superflua’.

3. LAUTILIDAD

Los autores modernos de derecho probatorio resaltan el mévil que debe
estimular la actividad probatoria que no es otro que el de llevar probanzas
que presten algiin servicio en el proceso para la conviccion del juez: de tal
manera, que si una prueba que se pretende aducir no tiene este propésito,
debe ser rechazada de plano por aquél. Asi lo prevé el Codigo de Procedimiento
Penal en su articulo 235 cuando regla: "... El funcionario rechazari mediante
providencia las legalmente prohibidas o ineficaces, las que versen sobre hechos
notoriamente impertinentes y las manifiestamente superfluas". En el mismo
sentido se expresa el articulo 178 del C.P.C.

En principio las pruebas inconducentes e impertinentes son inttiles, pero
puede suceder que a pesar de que la prueba sea pertinente y conducente,
resulte inutil.

Los casos de inutilidad son:

a) Cuando se llevan pruebas encaminadas a demostrar hechos contrarios
a una presuncion de derecho, esto es, de las llamadas jure et de jure,
las que no admiten prueba en contrario.

b) Cuando se trata de demostrar el hecho presumido sea por presuncién
Jure el de jure o juris lantum cuando no se esta discutiendo aquél.

¢ Cuando el hecho esti plenamente demostrado en el proceso y se
pretende con otras pruebas demostrarlo. Por ejemplo, el hecho es

hecho, dirfamos que la prueba sf es pertinente, se esta tratando de probar lo que es objeto
del proceso, pero el medio probatorio no tiene idoneidad legal para probar el alcoholismo,
porque la ley ha exigido otro medio probatotio.

Hemos utilizado la Jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, de fecha junio 30
de 1998. Mag. Pon. Dr. Jorge Anibal Gémez Gallego. Publicada en Jurisprudencia penal,
Primer semestre, 1998, Editora Juridica de Colombia, pig. 671.
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susceptible de confesion, esta confesado y se piden otras pruebas
para demostrarlo.

d) Cuando se trata de desvirtuar lo que ha sido objeto de juzgamiento y
que ha hecho transito a cosa juzgada; o en el evento en que se trata
de demostrar, con otras pruebas, lo ya declarado en la sentencia que
ha hecho trinsito a cosa juzgada.

En términos generales, se puede decir que la prueba es inttil cuando
sobra, por no ser idonea, no en si misma, sino con relacién a la utilidad que le
debe prestar al proceso, ya que éste sélo puede recaudar las pruebas necesarias
para el pronunciamiento del fallo. Si nos valiéramos de una metafora,
podriamos decir que el proceso debe consumir las pruebas que le sean
absolutamente necesarias para pronunciar el fallo y que no puede darse el
lujo de recaudar pruebas que sobren, superfluas, redundantes o corroborantes,
cuando esto no sea absolutamente necesario.



Capitulo
FIN DE LA PRUEBA

1, ENUNCIACION

Decia Jerome Frank: "Ninguna decision es justa si estd fundada sobre un

331

acertamento errado de los hechos”!,

Toda actuacion judicial, sin ningtn tipo de distingo, debe buscar la verdad
de los hechos, para sobre ellos hacer descender el ordenamiento juridico.
Cuando no se reconstruyen los hechos como realmente ocurtieron estamos
juzgando otro asunto.

No es serio sostener hoy en dia que existe una diferencia entre el proceso
civil y penal, con relacién al fin de la prueba, ya que en el proceso penal se
busca la llamada "verdad real" y en el civil una verdad formal (es decir una
no verdad). Ningin ordenamiento juridico sensato, y mas precisamente,
ninguna jurisdiccion lo serfa cuando le prometiera a los asociados un proceso
donde a pesar de todas las dificultades y desgastes que implica, solo buscarfa
una verdad formal y en el otro si, la verdad real. Todo lo referente al decreto
de pruebas de oficio en materia civil apunta a darnos la razén en este
planteamiento (nurfieral 4 del art. 37, arts. 179 y 180 del C. de P.C., ver capitulo
VIII, sobre pruebas de oficio).

Esa obligacion, a cargo del funcionario de buscar la verdad implica no
solamente la bisqueda de la prueba, sino también que una vez aportada al
proceso, la tenga en cuenta (vedse el capitulo del derecho a la prueba). Es pot-
ello que la Corte Constitucional ha considerado via de hecho, cuando el
juez omite apreciar y evaluar pruebas que inciden de manera
determinante en su decision.

En efecto ha dicho:

FRANK, JEROME . Courts on trial. Myth and reality in american justice. Princeton,
1950, pag. 95.
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"Para la Corte es claro que, cuando un juez omite apteciat y evaluar pruebas
que inciden de manera determinante en su decision y profiere resolucién judicial
sin tenerlas en cuenta, incurre en via de hecho y, por tanto, contra la providencia
dictada procede la accién de tutela.

"La via de hecho consiste en ese caso en la ruptura deliberada del equilibrio
procesal, haciendo que, contra lo dispuesto en la Constitucién y en los pertinentes
ordenamientos legales, una de las partes quede en absoluta indefensién frente
a las determinaciones que haya de adoptar el juez, en cuanto, aun existiendo
pruebas a su favor que bien podrian resultar esenciales para su causa, son
excluidas de antemano y la decisidén judicial las ignora, fortaleciendo
injustificadamente la posicién contraria. Ello comporta una ruptura grave de la
imparcialidad del juez, y distorciona el fallo, el cual —contra su misma esencia—
no plasma un dictado de justicia sino que, por el contratio, lo quebranta' (se
debe tener en cuenta que para que proceda la accién de tutela se requiere que
no exista ningdin otro medio ordinario de defensa judicial. En proceso de nulidad
y restablecimiento del derecho, fallado en segunda instancia, por la Secciéon
Tercera del Consejo de Estado).

Ahora, estudiemos muy brevemente algunas teorias sobre la verdad, en
el proceso.

Continga diciendo la Corte:

"El juzgador goza de un gran poder discrecional para valorar el matetial probatotio en el
cual debe fundar su decisiéon y formar libremente su convencimiento, inspirindose en los
principios cientificos de la sana critica (aras. 187 del C. de P.C. y 61 del C.P.L.), dicho
poder jamas puede ser arbitrario; su actividad evaluativa probatoria supone necesariamente
la adopcién de criterios objetivos, racionales, serios y responsables.

"No se adeclia a este desideratum la negacién o valoracién arbitraria, irracional y
caprichosa de la prueba, que se presenta cuando el juez simplemente ignora la prueba u
omite su valoracién, o sin razén valedera alguna no da por probado el hecho o la

circunstancia que de la misma emerge clara y objetivamente. Se aprecia mis la

arbitrariedad judicial en el juicio de evaluacién de la prueba, cuando precisamente ignora
la presencia de una situacién de hecho que permite la actuacién y la efectividad de los

preceptos constitucionales consagratorios de derechos fundamentales, porque de esta
manera se atenta contra la justicia que materialmente debe realizar y efectivizar la
sentencia, mediante la aplicacién de los principios, derechos y valores constitucionales"

(Cfr. CORTE CONSTITUCIONAL. Sala Segunda de Revision. Sentencia T-442 de 11 de octubre
de 1994. Mag. Pon. Dr. Antonio Barrera Carbonell).

Sentencia No. SU-477 de 1997, septiembre 25 de 1997, Mag. Pon. Dr. Jorge Arango Mejia.
También se dice: "Tal irregularidad implica violacién del debido proceso (art. 29 C.P.) e
impide que la parte afectada acceda materialmente a la administracion de justicia (art.
229). Lo que se tiene entonces es un acto judicial arbitrario que, en caso de dolo, podria
configurar prevaricato”.



TESIS QUE CONSIDERAN QUE ES IRRELEVANTE O IMPOSIBLE CONSEGUIR LA VERDAD 161

2, I.A BUSQUEDA DE LA VERDAD EN EL PROCESO

Creernos el fin de todo el horizonte de la prueba, y se podria decir que de
todo el proceso, judicial es conseguir la verdad. Tenernos que averiguar si es
cierto que K mat6 a J. En el proceso civil si A le prest6 a B, quinientos millones
de pesos.

Ahora bien, ¢la valoracion de las pruebas apuntan a la averiguacion de la
verdad en el proceso, al reconstruir el hecho tal y corno supuestamente ocurri6?

Dice la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia:

"En cuyo ejercicio los funcionatios judiciales, con la debida obsetvancia de las
garantias debidas a todos los sujetos que en él intervienen, procuran mediante
el método reconstructivo el establecimiento de la verdad acerca del hecho

1
333

histético que se reputa delictuoso™,

Dice la Corte Suprema de Justicia, Sala Civil:

"La atribucién que la ley otorga al funcionario para decretar pruebas de oficio
—explica la Corte en reciente pronunciamiento— si bien por el interés publico
del proceso no constituye una facultad sino un deber (...) establecido para
garantizar la bisqueda de la verdad real que no aparece en el expediente...™,

Dice la Corte Constitucional de Colombia, refiriéndose al juez:

... y se convierta en un participe mis de las relaciones diarias de forma tal que
sus fallos no solo sean debidamente sustentados desde una perspectiva juridica,

sino que, ademais, respondan a un conocimiento real de las situaciones que le

corresponde resolver™.

Como se puede concluir del anterior muestreo, la Corte considera que
hay que averiguar la verdad en el proceso y esa es la orientacién de la
valoracion y fin de la prueba.

3. TESIS QUE CONSIDERAN QUE ES IRRELEVANTE O IMPOSIBLE
CONSEGUIR LA VERDAD

Siguiendo los estudios de Juan Igaitia Salaverria, podriamos hacer el
siguiente resumen:

*  CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Marzo 25 de 1999. Mag. Pon. Dr. Anibal Gémez

Gallego.

Sentencia de la CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala Civil. 4 de marzo de 1998.
Expediente 4921. Mag. Pon. Dr. Carlos Esteban Jaramillo Schloss.

Sentencia No. C-037 de 1996.
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371 LADELOS INDIFERENTES

La verdad es irrelevante en el proceso, dentro de estos se ubican los que
sostienen la posicion:

3.1.1. Retérica

La valoracion judicial de las pruebas no es para conseguir la verdad, sino
para permitir el habil despliegue de argumentos para convencer a las partes
(y a un auditorio m4as general) de que el tribunal ha obrado cottectamente.

3.1.2. Narrativista

Se dice fundamentalmente que la reconstruccién de un hecho efectuada
por el juez no es sustancialmente diferente de una narracién novelada. Claro
que se pretende que la primera sea verdadera. O sea que si la plausibilidad
de una narracion se cifra en su coherencia, carece de sentido preguntarse
qué relacién hay entre 1a narracién y la realidad’'.

3.2. IMPOSIBILIDAD DE CONSEGUIR LA VERDAD

3.2.1. La imposibilidad teérica
Integrada por tres grupos:

1) Por todos los que suscriben opciones gnoseoldgicas generales de cufio
idealista e itracionalista y que, por tanto, descartan que se llegue a conocer
la realidad.

2) Con los que ya en el continente de doctrinas juridicas especificas,
asimilan la valoracién de las pruebas a golpes de intuicién, a reacciones
individuales o a estimaciones subjetivas.

3) Los "perfeccionistas desilusionados", 0 sea con extremistas de todo
o nada, de manera que si la verdad absoluta no estd a nuestro alcance quedaria
excluido cualquier conocimiento racional.

3.2.2. La imposibilidad practica

No se consigue la verdad: Porque el juez no dispone ni de los instrumentos
cognoscitivos ni del tiempo y libertad para investigar del que si disponen el

6 ]GARTUA SALAVERRIA, JUAN. Valoracién de la prueba, motivacién y control en el
proceso penal. Tirant lo Blanch, Valencia (Espafia), 1995, pag. 20.
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cientifico y el histotiador; porque intereses publicos y ptivados obligan a que
las cuestiones judiciales se resuelvan dentro de un plazo limitado, muchas veces
insuficiente para un cabal conocimiento de lo realmente acontecido; porque
existen limitaciones legales para el uso de los medios de prueba; porque hay
normas juridicas que restringen los procedimientos de formacién de las pruebas’.

3.3. IMPERTINENCIA IDEOLOGICA (EL VALOR FUNDAMENTAL DEL
PROCESO ES LA SOLUCION DE CONFLICTOS)?

Existe una tendencia, sobre todo en el proceso civil, a alinearlo como
una mas de las especies de soluciéon de conflictos, como resultado de la
“contaminacién' sociolégica y, con base en ello se afirma: "... si la finalidad
primaria es la solucién del conflicto entre las partes, no es indispensable 'la
verdad del hecho', pues dentro de este enclave es mas importante que la
disputa se resuelva, a que se resuelva correctamente, aspecto este dltimo
que asi se ubica en un plano secundario.

Inclusive, se llega a decir que muchas veces no es aconsejable averiguar
la verdad, ni hacerle a la parte, que la tiene, inventario riguroso de ella; porque
ello entorpeceria la solucién del conflicto. La verdad es inconveniente para
terminar el asunto.

34. LA OBTENCION FORMALIZADA DE LA VERDAD

Puede ser ubicada esta teoria dentro de aquellas que consideran, ... en
raz6n que el derecho procesal penal, le plantea al juez una tarea que no puede
realizar: averiguar la verdad, pero no a cualquier precio, que por razones
pricticas no es posible conseguir la verdad y por ello Winfreid Hassemer
postula su concepcién en que la meta de produccién del proceso penal, es
mis bien la obtencién formalizada de la verdad. Esa verdad forense tiene
que pagar un precio y por ello tiene limites (con relacion a la verdad). Cuiles
son esos limites: i) El precio son los derechos de la persona que sirve de
medio de prueba y tales derechos ‘cuestan’ la completa avetiguacién de la
verdad. ii) Vista muy aguda ha de tener el juez para producir un caso que
contiene s6lo una parte de las informaciones relevantes, porque la otra parte

Copio a IGARTUA SALAVERRIA, JUAN. Ob. cit., pég. 23.

Utilizo la frase tornada de IGARTUA SALAVERRIA, JUAN. Ob. cit., pag. 22.
®  MORELLO M., AUGUSTO. La prueba. Tendencias modernas. Abeledo-Perrot, 1991,
pag. 19.
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es tabu. iif) El mismo Derecho impide averiguar tanto como seria necesario
para fundamentar su sentencia sobre un ‘caso verdadero'.

El autor piensa que como el método que empleamos para averiguar la verdad
en el proceso penal no es el de las ciencias empiricas (y que esa bisqueda de la
verdad material puede llevar a dafiar corporal, espiritual o socialmente a las
personas), no se puede hablar de verdad. Que los 6rganos de instruccion y los
Tribunales tendrfan la posibilidad de averiguar la verdad material con mas
precision y plenitud que conforme a un sistema de indagacién formalizada.
Dice: "Este aparato tiende por su naturaleza y funcién a una produccién mas
precisa y completa de datos, y hay ejemplos de otros tiempos y lugates, pero
también de aqui y ahora, que evidencian su propension a desconectarse de las
reglas que les dificultan la indagacién de la verdad, a satisfacer su interés por
ésta mediante la vulneracion del derecho. Sélo un Derecho Procesal Penal
aplicado con respeto estricto a sus normas y con sus garantias profundamente
enraizadas en la conciencia de los ciudadanos puede impedir que produccion
del caso penal signifique también la vulneracién de la ley. La formalizacion de
la indagacion de la verdad, su obstaculizacién y limitacién por reglas estrictas

constituyen el ETHOS propio de la fase de produccién del caso™?,

Critica: No estamos de acuerdo con la tesis de Hassemer y no podtiamos
estarlo por las siguientes razones:

1) No resulta equilibrado, comparar el método de averiguamiento de la
verdad en el proceso penal, con el de las ciencias empiricas, es una exageracién
por lo menos. Ademas, la ciencia de largo aliento normalmente no tiene limites
éticos. El proceso, y por sobre todo el penal, debe manejar esos limites. El
juego 'sucio' la trampa, la deslealtad, le quitan legitimidad, planteamientos
que no se le pueden hacer a la ciencia".

HASSEMER WINEREID. Fundamentos de derecho penal. Bosch, Casa Editorial S.A.,
Barcelona (Espafia), pag. 191.
" Dice el autor:
"El sistema de racionalidad sobre el cual se fundamenta el derecho alemin de la prueba
es el de la 'verdad material'. Y nos permitimos, resumir con base en lo anterior lo que
sostiene el autor:
"1. El caso producido ha de ser verdad.
"2. Un caso construido 'erréneamente’ conduce a una sentencia 'injusta’.
"3, En el proceso penal se ha de producir ciertamente ‘el verdadero supuesto de hecho'.
La persona procesada tiene que coincidir con la que realmente perpetré el hecho...
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2) Es desacertado poner un limite tan alto, para decir que como no se
puede cumplir en el proceso penal y, que por ello debernos hablar de una
verdad forense (que recuerda la discusién, entre verdad formal y verdad real)".

3) El reproche que se hace, con relacién a los limites de prueba, de ninguna
manera oscurecen o evitan al averiguamiento de la verdad. Veamos los casos
que enuncia el autor. A) Prohibicién de la prueba sobre determinadas materias:
Secretos que el funcionario conoce por el ejercicio de sus funciones y para
cuya revelaciéon no ha sido autorizado por el supetior. "... Este es un reproche
que se le puede hacer a las ciencias empiricas, como no poder hacer

"4. Los criterios de seleccién del derecho penal material cumplen con su parte,
proporcionando las indicaciones... "que para el caso de determinacién de la punibilidad
son mas precisas y completas que para la determinacién de la pena. Acerca de los
verdaderos supuestos. de hecho que se han de buscar y posibilitan con ello el equilibrio
del proceso de comprensién y el dominio concentrado del material".

" Diferencia el método de las ciencias empiricas con el del derecho procesal penal.
Resumimos su planteamiento:

1. El proceso penal, pot su parte, y en comparacién con las inversiones de las ciencias
empiricas, invierte bien poco en el esclarecimiento de la verdad.

2. El proceso penal adolece de carencias de tiempo, de personal y de dinero.

3. No puede dejar abierto a la critica los resultados a los que llega ni puede dejar en el
aire los datos que ha recopilado, sino que tiene que encontrar un final definitivo, y cuanto
mis rapidamente mejor. Los casos no solamente se han de producir cotrectamente sino
que también han de cerrarse. La soberana modestia de¢ las ciencias empiricas llevaria en
el proceso penal a una pena perpetua, y no solo para el acusado. El principio de la crtica
permanente se contrapone radicalmente al instituto de la cosa juzgada: cuando no se den
las extraordinarias razones que permitan una reapertura del proceso concluido por
sentencia firme, la cuestién queda definitivamente cerrada con el paso de la misma por
las diversas instancias procesales. Por lo que a la produccién del caso respecta no existe
siquiera la posibilidad de que sea revisada o corregida en la segunda instancia. Los jueces
no son investigadores cientificos, no son expertos en balistica ni en arquitectura. El derecho
procesal penal remite para tales cuestiones a los peritos que auxilian a la administracién
de justicia y exige de los jueces solamente la libtre conviccion" y no hipétesis
cient{ficamente confirmadas”.

No podemos adscribir el derecho procesal penal a un concepto de verdad como el de las
ciencias empifricas. Por el contrario, al proceso penal se le dota de instrumentos para
detener la busqueda de la verdad.

Sostiene igualmente: "La dosificacion de la indagacién de la verdad no consiste solamente
en distribucién de la carencia de tiempo, personal y dinero. A ella subyace también un
ptincipio juridico, el de proporcionalidad que se concreta en el derecho a la intimidad
(right of privacy), en proteccién de los datos y de la esfera intima de las personas.
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experimentos sobre seres humanos, lo que no aborta la indagacién porque se
emplearan otros métodos o se harin sobre animales para avetiguar los efectos”.

B) Emplear determinados medios de prueba (medios de prueba prohibidos:
reconocimientos corporales). "Esta en realidad no es una limitacién, la
inspeccion corporal, la extraccion de liquidos y muestras estd permitida
en las distintas legislaciones, s6lo que no se puede envilecer a la persona".

C) Emplear determinados métodos de indagacion de la verdad (Métodos de
prueba prohibidos: aplicacién de un detector de mentiras). La idoneidad, para
averiguar la verdad, del detector de mentiras y el empleo de narcéticos, no
estd demostrada (fuera de que envilecen a la persona), pero existen otros
métodos para averiguar la verdad mucho mas confiables y serios. D) Verificar
determinadas pruebas por cualquier persona (pruebas relativamente
prohibidas: verificacién de una prueba sanguinea por un celador). Este es un
reproche que se puede hacer en cualquier investigacién seria, como si se
manejaran los reactivos quimicos por quien cuida el laboratorio y no por el
quimico correspondiente”. E) "Valorar para la produccién del caso una prueba
obtenida contra las prohibiciones anteriores (Prueba de valoracién prohibida:

la confesién de un acusado obtenida cuando se encontraba agotado)”. No
apreciar la confesién en ese caso, no impide la busqueda de la verdad y su
obtencién utilizando otros medios de prueba.

Las anteriores prohibiciones de prueba (como las llama el autor comentado)
y otras muchas que se pueden enunciar, de ninguna manera oscurecen la
busqueda y obtencién de la verdad en el proceso. A medida que se abre paso el
sistema de valorar las pruebas de acuerdo con las reglas de la sana critica.

4) Cuando el autor escribe: "Lo que el juez descubre no es la verdad
material, sino la verdad obtenida por vias formalizadas, es decir, la verdad
forense, y es a ésta a la que se dirige la comprensién escénica en el proceso
penal". Indudablemente nos estd hablando de otra verdad, distinta a la verdad
material y con mayor razén cuando exagera las prohibiciones de prueba y
dice: "El derecho procesal penal despliega una amplia y estructurada serie de
prohibiones de prueba, parte en el texto legal y parte en el desarrollo
jurisprudencial del mismo, que impiden al tribunal y a los 6rganos instructores
adquirir datos cuyo conocimiento seria de gran interés".

Si esa verdad, que se logra en el proceso penal es forense y distinta a la
verdad material, ello significa que el ordenamiento juridico se hace descender
para juzgar el caso, sobre una no verdad. Una no verdad que deslegitima el
proceso: se propicia un sistema de arbitrariedad. Este planteamiento de la
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verdad forense, ideolégicamente puede conducir a que los funcionatios
consideren que por tratarse de otra verdad distinta a la material, con algunas
pruebas pueden hacer imputaciones y condenar, lo que convierte al proceso
penal en un arma muy peligrosa que se puede prestar para que rinda servicios
a intereses subalternos como los politicos.

No podemos compartir de ninguna manera la tesis de Winfreid Hassemer,
por todo lo dicho.

4. NUESTRO CRITERIO

4.1. LA VERDAD COMO PLANTEAMIENTO IDEOLOGICO

En el proceso, cualquiera que €l sea, teniendo en cuenta sus caracteristicas,
es necesario averiguar la verdad. Cada vez que se plantea estrechar el concepto
de verdad, para construir una especie para el proceso, donde exista ligereza
probatoria para construir el caso, se abre la puerta, sobre todo en materia
penal, para que penetre la arbitrariedad. No hay peor injusticia que construir
la sentencia sobre una no verdad. Debemos cuidarnos de hacer estos
planteamientos, porque justificamos la arbitrariedad.

4.2, CUANDO NOS ATENEMOS A UNAS FORMALIDADES PARA
CONSTRUIR PROBATORIAMENTE EL CASO, NO TENEMOS
QUE CREAR UNA ESPECIE DE VERDAD, DISTINTA DE LA
"VERDAD UNICA"

En todo tipo de indagacién, sea quimica, fisica, biolégica, tenernos que
observar unas formalidades y reglas, y a nadie se le ha ocurrido decir que al
observarlas no se conseguiri 'la verdad', pero que sin embargo a pesar de ser
un 'obstaculo’ para el fin buscado hay que seguirlas observando, o que esas
ciencias se contentaran con una no verdad. En absoluto, las formas y sobre
todo en la investigacién judicial, facilitan la inmaculacién de la prueba.

4.3. LAS PROHIBICIONES DE PRUEBA, NO SON DE TAL ENTIDAD
QUE NOS APARTEN DE LA UNICA VERDAD, LA LLAMADA
VERDAD REAL O MATERIAL

Se ha exagerado, los efectos que sobre el averiguamiento de la verdad en
el proceso judicial ejercen las prohibiciones de prueba. Sin caer en cuenta
que esta forma leal de afrontar la investigacion no impide que se utilicen
otros medios probatorios que perfectamente pueden lograr trasladar los hechos
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del mundo extraprocesal al mundo del proceso con la misma nitidez de los
ptohibidos y pot sobte todo con inmaculacion.

44. 1A META DEL PROCESO JUDICIAL ES AVERIGUAR I.A VERDAD,
Y ESTA SE PUEDE LOGRAR PORQUE TENEMOS INCLUSIVE
MEJORES ELEMENTOS Y FACILIDADES PARA LOGRARLO QUE
LAS CIENCIAS EMPIRICAS

En el proceso judicial, se trata fundamentalmente de manejar en el amplio
sentido del vocablo acciones y comportamientos humanos, y por ello podemos
utilizar como material de la reconstruccién del hecho, prueba indicarla, y por
sobre todo las reglas de la experencia, que no pueden utilizar normalmente las
ciencias empiricas. Si bien, por ejemplo, no podemos 'esculcar' directamente
el hecho psiquico, si lo podemos hacer a través de ciertas objetividades (los
indicios). El. método de la prueba en el proceso judicial, no es infetior al de las
ciencias empiricas, sino simplemente adecuado a sus necesidades.

4.5. EL OBJETO Y TEMA DE PRUEBA NOS INDICA 1.O QUE SE DEBE
INVESTIGAR Y ELLO NO SIGNIFICA EXIGIR UNA ESPECIE
DE VERDAD DISTINTA A LA MATERIAL Y MUCHO MENOS
RELATIVIZARLA

La verdad que necesita el proceso, para que se pueda dictar una sentencia
justa, no proviene del mayor nimero de pruebas, ni de escudrifiar todos los
hechos. Solo se necesitan los hechos que sean objeto y tema de prueba. Esa
delimitacion es absolutamente normal en todo tipo de investigacion.

Obsérvese que una actuacién penal puede set nula por una omisién probatotia.
Para que ello pueda ocurrir se requiere: A) Que se acredite la inexistencia en el
proceso del medio probatorio; B) Y que se vea claro que por su ausencia el juzgador
construy6 una sentencia distinta de la verdad buscada procesalmente y no
encontrada, por lo que consecuencialmente resulta gravemente afectado el sujeto
procesal y ha dicho, para abundar, la Corte Suprema de Justicia:

"Es decir, el rompimiento de una realidad procesal por medio de la

comprobada existencia de una irregularidad sustancial 'omisién probatotia'

que obstaculiza al juzgador entrar en posesién de la verdad histérica, de

contera favorable al sujeto procesal".

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala Penal. Junio 22 de 1999. Mag. Pon. Dr. Jorge Anibal
Godmez Gallego. Editora Juridica de Colombia, primer semestre de 1999, pag. 620.
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Lo anterior demuestra que sin sonrojo y con método, se puede conseguir
la verdad, para sobre ella construir la sentencia; existen controles para saber
cuindo ha existido omisién probatoria.

5. CERTEZA

Certeza: Conocimiento seguro, claro y evidente de las cosas. Firme
adhesion de la mente a algo conocible, sin temor de errar.

Certidumbre: Certeza"'.

Los escolasticos hablaban de certidumbre como de un "estado firme de
la mente".

Hay varias clases de certiduembre (certeza). Una subjetiva y otra objetiva.

La certidumbre (certeza) subjetiva implica un asentimiento, pero no el
fundamento de ese asentimiento. La certidumbre (certeza) objetiva explica el
fundamento de su asentimiento, el fundamento puede ser la confesién, un
testimonio, etc.

Hay una concepcién que se ha llamado tendencia certistica a la que admite
solamente proposiciones completamente seguras como base de la ciencia o
de la filosofia. Para dicha sentencia debe ser excluido cuanto no pueda ser
rigurosamente demostrado'.

Nuestros cédigos se alinean en la certeza objetiva:

1) Debe fundarse en externalidades, es decir en pruebas regular y
oportunamente aportadas al proceso (arts. 174 del C. de P.C. y 232 del C. de
P.P.). Se necesita la prueba para crear esa certeza.

"El recurente en casacién, debe invocar la causal tercera y demostrar que sin lugar a dudas
de haber obrado la prueba pretermitida otro hubiera sido el sentido del fallo impugnado”.
" Certeza: Cualidad de 'cierto' le garantizo la-certeza de la noticia. Adquirir. Tener.
“certidumbte’, Evidencia. Seguridad. Conocimiento cierto de una cosa: "Tengo no sélo
la creencia, sino la certeza de que vendrd —o ‘Seguridad’~ Manera de saber o de afirmar
una cosa, cuando no se tiene ninguna duda sobre ella: 'No lo digas si no lo sabes con

certeza'.
' Pues "lo inseguro estd siempre acechado por la sotpresa, en tanto que lo seguro tiene
sus espaldas libres para consagrarse a otras importantes actividades”.

FERRATER MORA, . Diccionario de filosofia. Barcelona, Editorial Ariel, 1994, pag. 526.

(Las definiciones fueron tomadas de la misma obra).
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2) La prueba es la que debe conducir al funcionario a la certeza de lo
investigado, en cualquier tipo de proceso.

El Cédigo de Procedimiento Penal, en el art. 232, regla: "Prueba para
condenar. No se podra dictar sentencia condenatoria sin que obre prueba
que conduzca a la certeza del hecho punible y la responsabilidad del sindicado.

Con relacién a este articulo ha dicho la Corte Suprema de Justicia. Sala
Penal.

"Es en virtud de ello que se estima sabia la f6rmula acufiada en el articulo
247 dei1 C. de P.P. (huy 232 dc1 C. do P.P.) un <t sentide de que "no 3¢
podra dictar sentencia condenatoria sin que obren pruebas que conduzcan
a la certeza del hecho punible y la responsabilidad del sindicado’, tanto
porque democratica y justamente dicho precepto reivindica la certeza
objetiva (fundada en medios de conviccién), como porque nos sefiala
nitidamente que no es la prueba en si la que constituye la certeza (o la
duda) sino que ella apenas se erige en un medio o vehiculo para llegar a
dicha meta, pues tal es el sentido del verbo 'conducir’. Por ello, con
sobrada razon, los expositores del método racional pregonan que las
pruebas no se cuentan sino que se sopesan'.

Veamos el siguiente caso que nos permite observar como se capturd la
verdad y sobre ella se cre6 la certeza objetiva:

Hechos: A las voces de auxilio y solicitud de detenerlos, pasaron dos
individuos: X y Rafael corriendo frente a unos contertulios. Estos
emprendieron la persecucién de los dos que cortian. X y Rafael dieron muerte
a uno de los que perseguian e hirieron a otro. Se trata de averiguar cuil de los
dos fue quien percuté el arma.
Tenemos:
[. X (imputado) manifestd: que era él quien portaba el arma; pero también dice:
"En ningun momento he disparado el arma".
2. EAC (uno de los contertulios que emprendié la persecucion junto con el que
resulté muerto) advierte que fue herido por accién del arma disparada por el
‘mis alto" de los huidizos, caracteristica que se constata a posteriori en cabeza
de Rafael.
3. MSP (otro de los contertulios, que alcanzé a agarrar a uno de los detractores
cuando se internd en las aguas del rio Manzanares) depone y dice que el atrapado
le troné a su compafiero: "Rafa me cogieron" y el otro, o sea Rafa, me dispurd
(‘Rafa’ es un apécope usado en el lenguaje familiar para referirse a ‘Rafael’).
Como se puede observar las tres versiones corresponden a la realidad y
conducen, mueven, desplazan la mente hacia la certidumbre (certeza) que el
autor de los disparos fue Rafael.
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6. PROBABILIDAD
Azar: Casualidad, caso fortuito.

Dice Dante, infierno IV, 136, cuando alli encuentra a Demdctrito se refiere
a él, como el que supone el mundo obra del acaso'®,

Segun algunos, hay un error en la interpretacion que hace el poeta, porque
Democrito en su cosmologia ha puesto de relieve que el universo se halla
regido por el principio de necesidad.

Aristoteles dice que Demdcrito habia sostenido que la formacién del cielo
y de la tierra tiene lugar por azar y criticod esa opinién, ya que considerd que
era absurdo que el cielo —que obedece a movimientos mas regulares que
ninguna de las cosas de la tierra—, hubiese producido por azar o fuere algo en
que suceden acontecimientos azarosos.

7. ARISTOTELES Y LA CAUSA

Después de examinar los cuatro diferentes tipos de causas: material,
formal, eficiente y final, el Estagirita se pregunta, si hay otro tipo de "causa"
y aparecen: El azar traducido al latin por casus y la suerte o fortuna traducido
al latin por fortuna. "Ambos tipos de causas se refieren a clases de
acontecimientos que se distinguen de los ordinarios por un rasgo preeminente:
la excepcionalidad. Ni el azar ni la suerte tienen que ver con cosas que
acontecen "siempre" o siquiera la "mayor parte de las veces", si bien expresan
un tipo de causalidad por accidente (causa per accidens)'’.

8. ELAZARY LA PROBABILIDAD

La interpretacion cientifica del azar comienza por la introduccion de las
probabilidades:

"Tomando como base lo que sostiene David Ruclle se puede decir: Para diversas
clases de fenomenos (lo que he llamado fragmentos de realidad) existen

% Che il mondo a caso pone.

" Tomado de FERRATER MORA . Diccionario de Filosofia. Ariel Referencia Barcelona
1974, Torno I, (letras A-D), pag. 291.

Distingue el azar y la suerte: El azar para lo que sucede accidentalmente en los acontecimientos
naturales y suerte en lo que sucede accidentalmente en los acontecimientos humanos.

Lo que es accidental excluye lo que sea necesatio.
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idealizaciones que hacen intervenir probabilidades. Nos interesamos en esas
idealizaciones porque son utiles: puede ser util saber que una moneda lanzada
al aire saldrd cara o cruz con las mismas probabilidades.

"Puede ser util saber que, si usted lanza una moneda veinte veces, hay menos
de una posibilidad sobre un millon de que salga cara en todos los casos. De
este modo, las probabilidades reemplazan la incertidumbre total por algo un

poco mds sustancial””.

9. INCERTIDUMBRE

Inseguridad. Cualidad de incierto. Duda. Estado del que duda o no sabe
cierta cosa con seguridad. Estado del que vacila.

Duda. perplejidad.

10. ARISTOTELES Y LA PROBABILIDAD

La dialéctica expuesta en los tépicos, es la l6gica de lo probable y de lo
verosimil; la probabilidad est4 ligada a la opinién y al consenso®.

En efecto, en el Organon, en los tépicos, al principio del libro primero,
se plasman por parte del Estagirita, tres tipos de silogismos que corresponden
a tres tipos de razonamientos y a tres campos de investigacion:

18

19

RUELLE DAVID. Azar y caos. Alianza Universidad. Madrid, 1995, pig. 23.

Organon Topicos, Libro 1, Generalidades sobre los métodos de la dialéctica. Objeto
del tratado:

"El propésito de este estudio es encontrar un método a partir del cual podarnos razonar
sobre todo problema que se nos proponga, a partir de cosas plausibles, y, gracias al cual,
si nosotros mismos sostenemos un anunciado, no digamos nada que le sea contrario. Asi
pues, hay que decir primero qué es un razonamiento y cuiles sus diferencias, para que
pueda comprenderse el razonamiento dialéctico: en efecto, esto es lo que buscamos dentro
del estudio presente.

Un razonamiento es un discurso (logos) en el que sentadas ciertas cosas, necesariamente
se da a la vez a través de lo establecido, algo distinto a lo establecido. Hay demostracién
cuando el razonamiento parte de cosas verdaderas y primordiales, o de cosas cuyo
conocimiento se origina a través de cosas primordiales y verdaderas; en cambio, es
dialéctico el razonamiento construido a partir de cosas plausibles (probables).

Ahora bien, son verdaderas y primordiales las cosas que tienen credibilidad, no por otras,
sino por si mismas (en efecto, en los principios cognoscitivos no hay que inquirir el
porqué, sino que cada principio ha de ser digno de crédito en si mismo). En cambio, son
cosas plausibles las que parecen bien a todos, a los sabios, y entre estos altimos, a todos,
o a la mayoria, o a los mds conocidos y reputados.




CUANTIFICACION DE LA INCERTIDUMBRE

173

1. Necesario o apodictico: Cuando deriva de principios verdaderos y

ciertos.

2. Dialéctico: Cuando las premisas son probables (plausibles).

3. Eristico: Cuando las premisas parecen probables sin que lo sean.

"La esfera de lo probable parece entonces intermedia entre lo ciertamente
verdadero (discurso apodictico) y lo ciertamente falso (discurso sofista)’”.

Y dice Aristoteles:

"... Son cosas plausibles (probables) las que parecen bien a todos, o a la mayoria,
o a los sabios, y, entre estos tltimos, a todos, o a la mayoria, o a los més conocidos
¥y reputados".

11. CUANTIFICACION DE LA INCERTIDUMBRE

20

Dice: Miguel A. Gémez Villegas:

"El problema fundamental radica en como cuantificar la incertidumbre que
presentan los fenémenos aleatorios, los cuales constituyen el dominio de
aplicacion de la inferencia estadistica. Asi como la geometria trata de medir
las dreas de los cuerpos y la mecanica de explicar el movimiento de los misiios,
la inferencia estadistica trata de estudiar como deberia ser empleada la
informacion en las situaciones que envuelven incertidumbre.

“St nosotros estamos considerando un suceso incierto y decidimos medir la
posibilidad de ocurrencia de este suceso mediante un valor al que convenimos
en llamar probabilidad, parece intuitivo pensar que ese valor es andlogo al numero
que obtenemos cuando medimos un drea. Y podemos concluir; por tanto, que las
probabilidades obedecerdn a leyes parecidas a las que obedecen las dreas”.

Y agrega mas adelante: La Ruleta

"... Se puede medir la incertidumbre cie un modo andlogo a como medimos
longitudes, areas, pesos u otras magnitudes fisicas. Y no estaremos
descaminados. Un procedimiento de este tipo es el empleado por la moderna
teoria de la probabilidad para el tratamiento de la incertidumbre.

"No obstante, no todas las incertidumbres pueden medirse de ese modo. El
conductor que piensa atravesar las montafias y tiene incertidumbre acerca de
si el puerto estard abierto y despejado de nieve, o la persona que enuncia que

probablemente amanecerd mafiana, no pirecen estar hablando de una
incertidumbre cuantificable mediante el esquema de la ruleta. Estin hablando
de una INCERTIDUMBRE SUBJETIVA, de una mayor o menor adhesion, confianza
o certeza respecto del suceso en cuestion.

Ver GIULIANI ALESSANDRO, I/ concetto di prova. Contributo alla logica

Milano. Dott A. Giuffre Editore, 1971.
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"Precisamente estos dos modos posibles de considerar la probabilidad, bien como
una propiedad intrinseca de algun sistema (tal es el caso de la ruleta) o bien como
una medida de nuestro grado de confianza o de nuestra certeza sobre alguna
afirmacion (como sucede en el caso del puerto o en la posibilidad de amanecer).

Esta variedad de enfoques no debe sorprendernos demasiado. Las teorias
cientificas estan construidas sobre términos no definidos o no totalmente bien
definidos. Los intentos para definir conceptos como fuerza o masa han resultado
insatisfactorios; y sin embargo los aeroplanos vuelan, las locomotoras se
mueven y los satélites estan en orbita alrededor de la tierra gracias a las teorias
basadas en estos términos".

"Desde los inicios de la teoria de la probabilidad hasta el afio de 1950, la
mayoria de los estadisticos mantuvieron la opinién de que la probabilidad
de un suceso, como medida de la incertidumbre asociada al mismo, era una

probabilidad objetiva INHERENTE AL SUCESO EN SI ESTA PROBABILIDAD PODIA

DETERMINARSE, DE UN MODO TAMBIEN OBJETIVO, A PARTIR DE LA FRECUENCIA DEL
SUCESO, ES DECIR, A PARTIR DEL NUMERO DE VECES QUE SE PRESENTA EN SUCESIVAS
REPETICIONES DEL EXPERIMENTO.

"A partir del ario de 1950 toma fuerza la interpretacion de la probabilidad
como una MEDIDA SUBJETIVA de nuestra opinion o de nuestro grado de confianza
respecto a alguna afirmacion sujeta a incertidumbre. Esta interpretacion se
apoya en la utilizacion sistemdtica del Teorema de Bayas y da lugar a la
inferencia hayesiana o, mds generalmente, a la parte de la teoria de la decision
que se basa en el llamado criterio de Bayes.

"Un ejemplo muy simplificado puede arrojar luz sobre las dos interpretaciones
mencionadas. Supongamos que no se sabe cudl es la probabilidad de obtener
cara al lanzar una moneda determinada y que se pretende averiguar esta
probabilidad. Si adoptiramos la primera interpretacion, lanzariamos la moneda
un numero elevado de veces y determinariamos la probabilidad en funcion de
la frecuencia relativa del suceso, es decir; en fincién del cociente entre el numero
de veces que apareciera la cara y el numero total de lanzamientos realizados.

"Por el contrario, si adoptiaramos la aproximacion bayesiana, comenzariamos
determinando de un modo subjetivo la probabilidad del suceso "cara” en funcion
de nuestro grado de confianza en la verificacion del mismo. (Seguramente
decidiriamos asignar a esa probabilidad el valor 0,5) a continuacion lanzariamos
la moneda un numero elevado de veces y mediante la utilizacion de los mismos
datos que en la aproximacion anterior; calculariamos una nueva" probabilidad
con el concurso del Teorema de Payes. Este valor final para la probabilidad
recogeria nuestro nuevo grado de confianza acerca de la verificacion del suceso

"cara"” en un lanzamiento posterior de la moneda”.

» RIVADULLA ANDRES, Prélogo de Gémez Villegas Miguel Angel, Probabilidad E
Inferencia Cientifica. Antropos, 1991, pag. 11.
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12. LA ESTADISTICA

121 LA ESTADISTICA DESNUDA: EL CASO DEL AUTOBUS AZUL

Mientras conduce tarde en la noche en la oscuridad, en un camino de dos
carriles, una persona ve en la direccién opuesta un autobus que se acerca a
baja velocidad por la linea central del camino. Por el resplandor de los faros,
la persona ve que el vehiculo es un autobus, pero él no lo puede identificar de
otro modo. El desvia para evitar una colisién, y su auto golpea un arbol. El
autobus veloz pasa sin detenerse. La persona lesionada demanda luego a la
compaiifa del Autobus Azul. El prueba, ademas de los hechos expresados,
que la Compafifa del Autobus posee y opera el 80% de los autobuses que
recosen el camino donde ocurrid el accidente.

En el presente caso, las pretensiones del demandante deben ser-
desestimadas e incluso es improbable llegar al jurado.

Fallar a favor del demandante tendria las siguientes inconsistencias:

1. Aunque el acusado causé probablemente el dafio al demandante, el
investigador no puede alcanzar una conclusion que el publico acepte
como una declaracién acerca de lo que acontecio.

2.  Se puede solamente concluir de la evidencia presentada por el
demandante, que habia un 80% de oportunidad que él fue lesionado
por la Compafifa de Autobis Azul y un 20% de oportunidad que no.

3. Lo que es importante, es que el publica no puede ver cualquier
declaracién que haga el investigador como nada distinto a una apuesta
basada en la evidencia.

4. Dada la sencillez de la evidencia, el publico no tiene ninguna razén
para respetar una conclusion del investigador como en los casos que
implican evidencia compleja.

5. Se puede afirmar que el investigador no puede y el publico lo sabe,
hacer nada mas que una apuesta en la evidencia. Porque el sistema
judicial se esfuerza para proyectar un recuento aceptable acerca de
lo que acontecid, entonces, la evidencia del demandante es
insuficiente, a pesar de la probabilidad alta de su certeza.

12.2. I.LA EVIDENCIA ESTADISTICA COMO ANEXO A I.LA NO
ESTADISTICA. USO DE LA EVIDENCIA ESTADISTICA EN
PROCEDIMIENTOS DE CONDENA

En el caso Estados Unidos vs. Shonubi, la Corte admitié evidencia
estadistica en un procedimiento de sentencia para determinar la cantidad total
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de heroina introducida de contrabando al pais, por el acusado. Cuando fue
arrestado, el acusado Shonubi llevaba 427,4 gramos de heroina contenidos
en bolsas en su tracto intestinal. La Corte encontré que él habia hecho otros
siete viajes similares. La cantidad total (de droga) introducida a los Estados
Unidos fue un determinante importante para establecer la sentencia adecuada
bajo las normas de sentencia de Estados Unidos. En este hallazgo, de que
Shonubi "habia pasado de contrabando entre 1.000 y 3.000 gramos (de
heroina) en sus 8 vigjes", el juez Weinstein confi6 en parte en la informacion
disponible en el servicio de Aduanas de Estados Unidos para 117 traficantes
similares (mulas) de heroina. Estos datos fueron utilizados en un programa
de computadora que simulaba "100.000 posibles series de siete viajes" (Id at.
503). Los calculos de la computadora produjeron una tabla de distribucion
que indicaba que una gran proporcion de estos siete viajes, habria involucrado
el transporte de cantidades importantes de (gramos) heroina. Después de recibir
el testimonio a expertos de ambas partes, tanto del fiscal como de la defensa,
la Corte, invocando la Regla Federal de la Evidencia 706, designé su propio
equipo de expertos. Considerando las variaciones entre los expertos, ademas
de sus conclusiones compartidas, el juez Weinstein se basé en la evidencia
estadistica conjuntamente con la evidencia no estadistica para concluir que,
usando una cifra prudente, la importacién ilegal total del acusado estaba dentro
de los limites indicados anteriormente.

En su opinién, el juez Weinstein enfatizé que la evidencia estadistica es
extremadamente 1til pero, en general, debe ser admitida solamente unida a la
evidencia no estadistica. La evidencia estadistica puede desempefiar un papel
importante, por ejemplo, "1) el fortalecer la confianza del juez en sus
inferencias; 2) Permitiéndole al juez intercambiar esas inferencias; y 3)
Ayudindole a la Corte a ilustrar esas inferencias”.

13, UTILIZACION DE LA ESTADISTICA PARA REFORZAR Y DARLE
ROTUNDEZ A LA CONCLUSION

Dice la Cotte Constitucional de Colombia:

"Con el fin de verificar el procedimiento que utilizan los puertos carboniferos
en el proceso de carga del carbon, su transporte en las barcazas y el descargue
de las mismas en los buques que transportan el carbon, a fin de determinar si
evidentemente los habitantes de Santa Marta gozan de un ambiente sano, lo
que constituye uno de los derechos fundamentales invocados en la demanda.

“Durante la inspeccion judicial realizada, se recorrieron las instalaciones de los
puertos carboniferos de la Drummond, Prodeco y Carboandes, donde se pudo
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constatar el proceso de transporte y cargue del carbon hasta las barcazas; alli
los funcionarios de estas empresas explicaron dicho proceso, asi como el
Juncionamiento y operacién de los sistemas de aspersion para evitar que el
levantamiento del polvillo del carbon genere problemas de contaminacion y otros
mecanismos tendientes a proteger el ambiente y el entorno social y ecologico (le
los efectos del polvillo. Asi mismo, se hizo un recorrido en helicoptero por la
zona donde se efectua el descargue del carbon de las barcazas hasta los
transportadores, a través del cual se verifico que en efecto, no se atienden en
forma integra las reglas y procedimientos establecidos para el cargue y descargue
del carbon, pues la mdquina que extrae el carbén de la barcaza y lo coloca
dentro de las bodegas del buque no completa adecuadamente dicho proceso, ya
que descarga el carbon desde la parte alta, sin colocar el mineral dentro de las
bodegas en forma absoluta, permitiendo de esa manera que facilmente por los
fuertes vientos de la zona, se lleve el polvillo del carbon hacia la bahia y genere
posible contaminacion. Al respecto, el Director de CORPAMAG advirtié que esta
situacion no es normal y es objeto de sanciones debido a los problemas
ambientales que acarrea, pero que es dificil ejercer un control estricto por la
falta de barcos para la vigilancia.

"Asi mismo, la Sala visito las instalaciones del Hotel El Decamerdén — Puerto
Gualeon, de conformidad con la solicitud previa presentada al efecto, a objeto
de verificar la contaminacion a causa de la emision del polvillo del carbon.
Alli se encontro que evidentemente en las paredes y pisos existian
concentraciones de polvillo de carbon”.

Se recibieron testimonios, que acreditan que el polvillo hace dificil la
respiracion en la zona.

Asi mismo, es importante sefialar que al expediente se aporté el
correspondiente anilisis mineralégico de las muestras recolectadas en las
estaciones de medicion de particulas en suspension ubicadas en los Alcatraces
y el Aeropuerto, las cuales permiten determinar la composicion de las particulas
en suspension en dichas areas. Los analisis corresponden a muestras tomadas
por CORPAMAG en el tercer y cuarto trimestre de 1996, asi como del primer
trimestre de 1997. Dichos anilisis establecen la participacion de particulas de
carb6n dentro del total de particulas en suspension recolectadas en las estaciones.

En este orden de ideas, dada la existéncia de dichas particulas de carbén
en el aire que circunda el Distrito de Santa Marta, y que es inhalado por sus
habitantes, la Sala consideré de especial importancia determinar qué efectos
produce en las personas dicho polvillo.

Al respecto, el Ministerio de Salud puso en conocimiento de la Corte, la
informacién relacionada con los efectos causados a la salud humana por la
exposicién al polvo de carbén. Sobre el particular expreso:
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"Principales efectos de la exposicion a polvo de carbon
1. Rinitis - enfermedad rino-sinusal,
2. Bronquitis industrial (cuando no se atribuye al cigarrillo).

3. Neumoconiosis del carbon (el agravante es su gravedad y prondstico, dado
que sus efectos son irreversibles).

4. Agravamiento de otras enfermedades.
Problemas relevantes:

1. Incremento de explotacion artesanal (mayor riesgo de enfermar - accidente
0 muerte).

2. Adecuacion ambiental de la politica carbonifera por el Impacto ambiental y
la afectacion poblacional.
RIESGO DE ACCIDENTE DE TRABAJO EN LA EXTRACCION DE CARBON

Del total de AT (128.081) durante 1995, el sector de explotacion del carbon se
constituyé como la novena de las 26 actividades econémicas.

Promedio de Dias de Incapacidad
a) A nivel nacional = 28.3

b) Por extraccién de carbén = 7.8

C.)

ESTUDIO EPIDEMIOLOGICO SOCIAL Y AMBIENTAL DE LA MINER{A DEL CARBON
- CERREJON ZONA CENTRO y LA JAGUA DE IBERICO - 1990-1995

Entidades que lo realizaron: ISS-CENSAT - MINSALUD

MUESTRA TOTAL DE TRABAJADORES: 410, en los cuales se encontré 12.5%
Prevalencia Neumoconiosis y 46% sospechosos de Enfermedad Neumoconiotica.

CONCLUSIONES:

La extraccion de Carbon constituyo la 4 actividad econémica causante de
costos a cargo del ISS durante 1995.

Sus efectos no solo tienen impacto ocupacional, sino que realmente
comprometen la salud poblacional de aquellas regiones en las que se explota
el mineral”. (Negrillas y subrayas fuera de texto).

Con fundamento en lo anterior, y teniendo en cuenta cientificamente los
efectos que produce el polvillo del carbén en la salud de las personas, es
necesatio que para contrarrestar la amenaza a la salud y a la integridad fisica
de las personas con ocasion del proceso de cargue y descargue del carbén en
los puertos carboniferos de la Drummond, Prodeco y Carboandes, se
recomienda la adopcién de medidas urgentes en orden a prevenir que dicha
situacién pueda acarrear la perturbacion de la salud y demas derechos
fundamentales de la poblacién que habita en la zona aledafia a los puertos.
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14. LA PROBABILIDAD LOGICA

Utilicemos un ejemplo, que hemos tomado de la jurisprudencia del
Consejo de Estado y que resumiremos en tres partes:

El caso

En sintesis, la menor K, ingres6 al Instituto N. de C. con el fin de que se
diera allf un diagnéstico definitivo en relacién con una masa —aparentemente
un tumor— que presentaba a nivel dorso-lumbar. Antes de ingresar al Instituto
se le practicaron varios examenes sin que ninguno de ellos arrojara un
resultado contundente. Los médicos del Instituto optaron por practicarle
de manera inmediata una biopsia, sin ordenar otros analisis previos. Dado
que la lesién que padecia la menor no era un tumor sino un hemangioma,
durante la intervencién sufrié una hemorragia que obligd a los médicos a
aplicar sobre las vértebras cera sea y salvar asi su vida. Al dia siguiente de
la intervencién, la menor present6 "paraplejia flacida e incontinencia de
esfinteres”.

Observacion presupuesto

i) Con relacién al servicio médico asistencial, en un primer momento
se exigfa al actor aportar la prueba de la falla para la prosperidad de
sus pretensiones.

i) Posteriormente, en sentencia de 24 de octubre de 1990 2 la Sala
considerd que el articulo 1604 del Cédigo Civil debia ser aplicado
también en relacién con la responsabilidad extracontractual y, en
consecuencia, la prueba de la diligencia y cuidado correspondia al
demandado en los casos de responsabilidad médica.

i) Y en decisién de 30 de junio, se mantuvo el anterior criterio, pero
con un sustento ideolégico diferente: El cual hace referencia a la
posibilidad en que se encuentran los profesionales, dado su
"conocimiento técnico y real por chanto ejecutaron la respectiva
conducta" de satisfacer las inquietudes y cuestionamientos que
puedan formularse contra sus procedimientos.

No obstante la presuncion, en el caso presente la falla del servicio estd

demostrada.

2 Mag. Pon. Dr. Gustavo de Greifl Restrepo, Exp. 5902, Actor: Maria Helena Ayala de P.
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Dice el Consejo de Estado de Colombia:

"En el caso concreto la falla del Instituto demandado estd probada. Dicha
falla consistio en omitir la prdctica de examenes de laboratorio previos, los
cuales hubieran brindado a los médicos una mejor informacion acerca del
tipo de lesion que presentaba la’' menor y por consiguiente, la realizacion de
procedimientos diferentes a la biopsia cuya prdctica no estaba indicada en el
caso concreto y que genero el dafio cuya indemnizacion se reclama.

"A esta conclusion se llega al observar que la resonancia magnética
practicada a la menor por el mismo Instituto un mes después de la intervencion
revelo la existencia del hemangioma. Lo cual significa que el examen era
posible dentro de las condiciones materiales del Instituto y servia para
identificar en forma previa la consistencia de la masa que se advertia en los
otros examenes de laboratorio”.

La cuestion

Se trata de averiguar, si la falla del servicio, es la causa del dafio sufrido
por la menor.

Hay incertidumbre porque existen varias causas posibles:

1) La paraplejia pudo obedecer a la comprensién de la médula espinal
al tratar de controlar el sangrado durante la practica de la biopsia.

i1) La médula pudo haber sido afectada por la lesién que sufria la menor,
por dos mecanismos; i) El crecimiento de la lesion pudo comprimir
directamente la médula; i) El tumor, al erosionar el cuerpo de las
vértebras, puede ocasionar fracturas patolégicas y el desplazamiento
vertebral que se otigina dafia la médula.

iii) También se dijo que pudo ser:

La presion de la misma hemorragia, antes de la cirugfa; durante la
cirugia la hemorragia fue controlada, pudo hacer presién también la
cera quirirgica sobre la médula. Y se agregé: al revisar el caso con el
neurocirujano que hizo la intervencién, hay una arteria que lleva la
sangre a la médula, que pasa por ahi, es posible que el tumor la
hubiese comprimido, al presionar la arteria, deja de irrigar sobre la
médula y se muere el segmento de la médula.

iv) Fue nada mis que un accidente; de no haberse practicado la cirugia
que se hizo "lo mds probable es que la paciente hubiese fallecido
subitamente, por una hemorragia aguda, fuera de condiciones
quirurgicas”.
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Estamos frente a una incertidumbre, en principio no sabemos cual fue
la causa del dafio que sufrié la menor, como bien lo dice Taruffo, cuando se
habla de incertidumbre no se habla de desorden, sino de problemas de
racionalidad. Todas las causas son posibles de haber causado el dafio (la
paraplejia). Valdria la pena, bajo el yugo de la razén, preguntarnos: "¢Cual -
de esas causas, adquiere una mayor cualificacién?, saliéndose de lo posible
y adquiriendo el calificativo de probable, podemos pensar en via de
hipétesis, que pudo ser la biopsia, y si "reconduciendo su grado de
fundamentacién a los elementos de confirmacién (o de prueba) disponibles
con relacién a esa hipétesis "encontramos en el presente caso” lo que dijo
bien el Consejo de Estado:

"En conclusion, no existe certeza en el sentido de que la paraplejia sufrida
por K, haya tenido por causa la practica de la biopsia. No obstante, debe
tenerse en cuenta que aunque la menor presentaba problemas sensitivos en
sus extremidades inferiores antes de ingresar al Instituto, se movilizaba por
si misma y que después de dicha intervencion no volvié a caminar Esto
significa que existe una alta probabilidad de que la causa de la invalidez de
la menor sea la falla de la entidad demandada’.

Con base en los hechos y las pruebas se dice: Antes de la intervencion
caminaba, después no; hemos pasado de la probabilidad (cualificacién), a
una alta probabilidad o probabilidad prevaleciente.

También se dijo en la sentencia:

"En consideracién al grado de dificultad que representa para el actor la prueba
de la relacién de causalidad entre la accién del agente y el dafio en los casos
que estd comprometida la responsabilidad profesional, no sélo por la
complejidad de los conocimientos cientificos y tecnolégicos en ella
involucrados sino también por la carencia de los materiales ) documentos
que prueben dicha relacién causal, se afirma que cuando sea imposible esperar
certeza o exactitud en esta materia "el juez puede contentarse con la
probabilidad de su existencia", es decir que la relacién de causalidad queda
probada "cuando los elementos de juicio suministrados conducen a "un grado
suficiente de probabilidad".

Al respecto ha dicho la doctrina:

"En términos generales, y en relacion con el 'grado de probabilidad
preponderante’, puede admitirse que el juez no considere como probado un
hecho mas que cuando estd convencido de su realidad. En efecto, un

B Ver TARUFFO. Ob. cit., pag. 224.
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acontecimiento puede ser la causa cierta, probable o simplemente posible de
un determinado resultado. El juez puede fundar su decision sobre los hechos
que, aun sin estar establecidos de manera irrefutable, aparecen como los mds
verosimiles, es decir, los que presentan un grado de probabilidad predominante.
No basta que un hecho pueda ser considerado sélo como una hipétesis posible.
Entre los elementos de hecho alegados, el juez debe tener en cuenta los que le
parecen mds probables. Esto significa sobre todo que quien hace valer su
derecho fundandose en la relacion de causalidad natural entre un suceso y un
dario, no esta obligado a demostrar esa relacion con exactitud cientifica. Basta
con que el juez, en el caso en que por la naturaleza de las cosas no cabe una
prueba directa llegue a la conviccion de que existe una ‘probabilidad’

determinante 4.

24

Mag. Pon. Dr. Ricardo Hoyos Duque, mayo 3 de 1999, Radicacién 19.169. Actor:
Vicente Segundo Sierra Pérez.



Capitulo VI
CLASIFICACION DE LAS PRUEBAS

1. ENUNCIACION

Existen multiples clasificaciones de las pruebas; solamente trataremos
las que considerarnos mas ttiles a los fines propuestos con esta pequefia obra,
cuyo principal objetivo es, simplemente, informar sobre los aspectos mas
inmediatos del Derecho Probatorio.

2. CLASIFICACIONES
2.1. SEGUN SU CONTRADICCION
2.1.1. Prueba sumaria

2.1.2. Prueba controvertida

Uno de los principios de la prueba judicial es el principio de contradiccién,
en virtud del cual, ella no puede ser apreciada si no se ha celebrado con audiencia,
con conocimiento, de la contraparte, es decir, la prueba no contradicha carece
de valor. Sin embargo, en algunos casos el legislador se lo da a pruebas que no
han cumplido con el principio indicado. En el proceso de restitucién de inmueble
arrendado, de conformidad con el articulo 424 del C. de P.C., puede acompafiarse
con la demanda un testimonio siquiera sumario que demuestre la existencia del
contrato de arrendamiento, verbigracia, el testimonio de dos personas (desde
luego que, ya en el proceso, se dard la oportunidad de controvertirlos). La prueba
sumaria, no se relaciona con su poco poder deriostrativo, ya que no se trata de
una prueba incompleta, pues aquella tiene que demostrar plenamente el hecho,
s6lo que le falta ser contradicha.

La Corte, en sentencia del 29 de julio de 1980', sostuvo: "El caricter de
sumaria de una prueba dice relaciéon no tanto a su poder demostrativo, sino a

' Sentencia de la CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Pronunciada dentro del proceso
ordinario de Luis Hernando y Hugo Alberto Guarnizo contra los herederos de Napoledén
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la circunstancia de no haber sido contradicha. Se opone, por tanto, a la
controvertida, es decir, a la que ha sido practicada con citacién y audiencia
de la parte contra la cual se pretende hacer valer. De lo cual tiene que seguirse
que las pruebas sumarias son siempre ex{raproceso; pero que éstas no tienen
siempre aquel caracter, pues las hay con valor de plena prueba como ocurre
con las anticipadas cuando se practican con citacion de la futura parte
contraria".

2.2. PRUEBAS FORMALES Y SUSTANCIALES

Las pruebas formales tienen y cumplen una funcién eminentemente
procesal: llevatle al juez el convencimiento sobre determinados hechos. Las
pruebas ad solemnitatem o ad substantiam actus, ademis, de cumplir la
finalidad que cumplen las pruebas indicadas, son requisitos de existencia y
validez de determinados actos de derecho material. Un escrito en donde consta
que alguien debe $20.000.00, sirve para demostrar en el proceso que se prestd
la suma anotada. La escritura publica, no solo sirve para demostrar lo indicado,
sino ademas, para que el acto pueda existir (la compraventa de inmuebles).

2.3. SEGUN SU OBJETO

2.3.1. Directa

A pesar de existir raciocinio inductivo en el juez, lo que le permite la
identificacién de lo percibido con lo que se trata de probar, la funcién
predominante es la de la simple percepcién mediante sus propios sentidos”;
por ejemplo, la inspeccién judicial.

2.3.2. Indirecta

El juez no percibe el hecho por probatr, sino el informe o la declaracion,
que le permite inducir el que se trata de demostrar.

Escalante. Mag. Pon. Dr. Humberto Murcia Bailén. Consultese nuestra obra Tratado
de... Cit., pag. 33.
?  DEVIS ECHANDIA, HERNANDQ. Compendio de... Cit., pag. 177.



Capitulo VII
PRUEBA TRASLADADA

1. LA PRUEBA TRASLADADA EN MATERIA PENAL

1.1. CODIGO DE PROCEDIMIENTO PENAL

El articulo 239 regla: "Prueba trasiadada. Las pruebas practicadas
validamente en una actuacioén judicial o administrativa dentro o fuera del
pais, podran trasladarse a otra en copia auténtica y seran apreciadas de acuerdo
con las reglas previstas en este cédigo.

"Si se hubieren producido en otro idioma, las copias deberan ser vertidas
al castellano por un traductor oficial".

Del contenido de la norma transcrita se entiende que para poder trasladar
una prueba se requiere:

1.Las pruebas no deben haber sido en el proceso de donde se trasladan,
desconocidas o anuladas por ilegales o ilicitas; en otras palabras que hayan
sido validamente practicadas.

2. Que en su aduccién y contradiccién se hayan respetado todas las
ritualidades y formalidades previstas en la ley. Es decir que si se hace por el
procedimiento de la copia, el despacho solicitante, mediante providencia, ordene
tal solicitud para que le envien las copias y una vez aportadas ordene tenerlas
como tales ("tener como pruebas las copias allegadas") y por consiguiente quedan
a-disposicién de los sujetos procesales y fundamentalmente de la defensa’,

Sentencia de la CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Julio 29 de 1998. Editora Juridica de
Colombia, Segundo semestre de 1998, pig. 149, dice la Corte: "En consecuencia, la
prueba traslada es vilida y los enjuiciados no han sido sorprendidos con su
incorporacién, habiendo tenido la oportunidad de rebatir las presuntas contradicciones
de los declarantes, su idoneidad moral, solicitando las pruebas respectivas para
contraprobar, verbi gratia, como testigos que, aparentemente, corroboran sus descargos.
Y si se accedi6 a citar a las personas que declararon en las averiguaciones disciplinarias,
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para que puedan en el amplio sentido del vocablo ejercer el derecho de
contradiccion'.

Si se hace por medio de inspeccion, en el acta se deben indicar las piezas que
se trasladan y, con esta manifestacion se entienden incorporadas al proceso a
donde se produjo el traslado para que se pueda ejercer el derecho de contradiccion.
Ejemplo: si en una actuacién por fraude procesal se inspecciona un proceso civil,
de donde se trasladan unas declaraciones rendidas por unos testigos, se entienden
incorporadas al proceso por la relacién que se hace de haberse tomado copia y
por consiguiente constar el cuerpo de la version suministrada.

La providencia que ordena oficiar para que sean enviadas las copias al
despacho de donde se pretende trasladarlas, la providencia que ordena
inspeccionar y la inspecciéon son una clara manifestacion de voluntad del
funcionario que adelanta el proceso de tenerlas como pruebas.

1.2, LA PROVIDENCIA QUE ORDENA EL TRASLADO DEBE SER
CUIDADOSAMENTE DICTADA

La providencia que ordena el traslado debe ser dictada después de hacer
un cuidadoso estudio, para saber silas pruebas que se pretenden trasladar son
conducentes. No resulta util dictar la providencia sin previo estudio, ya que
los procesos se llenan de pruebas sin ser conducentes, o resultan repetitivas;
por eso consideramos que el mejor modo de trasladar pruebas debe ser la

ello obedeci6 al animo de brindarles mayores garantias. Pero si estos no pudieron o no
quisieron comparecer a pesar de haber sido citados, este hecho no demerita la legalidad
de la prueba trasladada porque, repitese no es necesaria la ratificacién de las

declaraciones en el proceso penal porque no se esta haciendo referencia a documentos
privados y porque la ratificacién no estructura el principio de publicidad ni es sinénimo
sine qua non, de contradiccién”.

2 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sentencia de julio 28 de 1998. Mag. Pon. Dr. Jorge Cérdoba
Poveda. Tomada de Editora Juridica de Colombia, segundo semestre, pig. 234. Dice la

Corte: "Sin embargo, con relacién a la prueba trasladada, la Sala se permite precisar que se
cumplieron los requisitos legales fijados para su aduccién, pues fueron incorporados mediante

proveido fechado el 18 de abril de 1998, en el que se dijo: "Tener como pruebas las allegadas

a estas diligencias preliminares'. As{ mismo, fueron traidas en copia auténtica, provenian de
una actuacién administrativa y se llenaron los requisitos de publicidad y contradiccién, como
lo sefialara el a quo, pues durante todo el curso del proceso la defensa tuvo oportunidad de
conocerlas y controvertirlas, hasta el punto que la resolucién que definié la situacién juridica,

fundamentada en tales elementos de conviccidn, fue impugnada pos ella".
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inspeccion que le permite al funcionario mirar qué piezas probatorias se
requiere realmente trasladar.

En la etapa del juicio y concretamente en lo reglado en el art. 400 del C.
de P.P., donde se lee —solicitar— "... las pruebas que sean procedentes...", es
decir que si se trata de una solicitud para trasladar pruebas se debe estar a lo
dicho por la norma en concordancia con el art. 235 idem.

Salvo que la conducencia o pertinencia de la prueba sea evidente, que le
permita al funcionario decretarla de oficio, el peticionario debe indicar por
qué la prueba es conducente y pertinente'.

1.3. INDEPENDENCIA DE LAS DISTINTAS JURISDICCIONES

Dice la Corte Suprema de Justicia:

"Debe decirse inicialmente que lo que interesa a la Corte respecto de la prueba
trasladada frente a la validez de su aduccién, no es el proceso de formacién en
la actuacién de origen sino el rito de su traslado y la posibilidad de que una vez
incorporada, los sujetos procesales hayan podido conocetrla y por ende ejercer
el derecho de contradiccién

"Lo antetior tiene su razén de set en la independencia que debe existir entre las
distintas jurisdicciones para dirimir los conflictos. Como consecuencia, los
jueces al proferir sus decisiones, actian auténomamente, sin que les sea
pennitido invadir otras competencias.

"En esas circunstancias, los reproches que los libelistas pretenden formular
sobre alguna irritualidad respecto del proceso adelantado por la Personeria
Distrital no tiene ninguna incidencia en la presente actuacién penal...”™.

Lo anterior significa que a la Fiscalia o Juzgado que actiien como entidades
receptoras de la prueba trasladada, no les es permitido pronunciarse sobre la
legalidad o ilegalidad de los procedimientos empleados por la jurisdiccién
de donde provienen las pruebas, sino apreciarlas de acuerdo con las reglas
del Cédigo de Procedimiento Penal, y darles el valor probatorio que les
correspondan en el sumario o en el proceso penal a las piezas que provienen
del otro. Ejemplo: si a un inculpado, cuya prueba se traslada, se le recibié
juramento, la entidad receptora no tiene por qué declarar la nulidad ni

Sentencia de junio 9 de 1998. Mag. Pon. Dr. Anibal Gémez Gallego. Tomada de
Editora Juridica de Colombia, primer semestre 1998, pig. 633.

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sentencia de julio 29 de 1998. Mag. Pon. Dr. Carlos E.
Mejia Escobar. Editora Juridica de Colombia, segundo semestre de 1998, pag. 146.
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pronunciarse sobre el procedimiento de donde proviene la prueba,
sencillamente la tendrd por 10 existente en el proceso al cual fue trasladada.

Al respecto también ha dicho la Corte Suprema de Justicia lo siguiente:

"Como salta a la vista, el cuestionamiento no toca, como abstractamente lo
enuncia, con la validez del proceso disciplinario, con su estructura, sino con la
legalidad de los medios de conviccién en él producidos, en forma tal que aun
aceptando, como simple hipétesis, que tales probanzas carecieran de existencia
juridica, por haberse desconocido en su prictica los requisitos legales
condicionantes de su validez, en nada se afectaria la estructura del proceso
penal, sino que simplemente, al momento de decidir, no setfan apreciadas, razén
suficiente para no acceder a la solicitud™.

1.4. PRUEBA TRASLADADA EN EL MOMENTO DE LA AUDIENCIA
DE QUE TRATA EL ART. 403 DEL C. DE P.P.

Para que el tema quede claramente explicado, utilicemos un ejemplo: La
sefiora X es citada para que declare en la audiencia publica (art. 403 del C. de
P.P.), a pesar de haberse citado, no comparece a declarar. Frente a esa situaciéon
y ‘sin que el lapso probatotio de la vista se hubiese agotado', la Fiscalia intervino
para poner en consideracién de la sefiora juez, copia autenticada de la declaracién
de X rendida ante la Fiscalia, de la Unidad de Previa y Permanente, en un
proceso que por los mismos hechos por los que procedia la audiencia que se
adelantaba y agrega la Fiscalfa: ‘para que de ser aceptada se dé lectura poniéndola
en consideracién de los demas sujetos procesales, siendo de anotar que esta
testigo fue una de las citadas para que el dia de hoy concurra a esta diligencia'.

Obsérvese bien: La sefiora X habia sido anunciada como testigo para que
declarara en la audiencia (en la etapa de la causa se habia decretado como
prueba a recaudar la declaracién de la sefiora X). Lo que sencillamente
aconteci6 fue la ‘sustifucion de la declaracion de viva voz', por decitlo en
alguna forma de la sefiora X, por la declaracién trasladada de otro tramite.

En el evento que nos ocupa, la defensa se opuso con el argumento que el
documento no habia sido anunciado y que se violaba el principio de lealtad.

La prueba trasladada en la forma que se ha indicado, fue admitida como
tal y se dispuso su agregacion al expediente a fin de que todos los sujetos
procesales tuvieran la oportunidad de conocerla.

5 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala Penal. Mag. Pon. Dr. Jorge E. Cérdoba Poveda. Julio
28 de 1998. Editora Juridica de Colombia, segundo semestre de 1998, pags. 234 y 235.
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Los sujetos procesales estaban esperando que compareciera la sefiora X,
pero en vez de ella se presento su declaracion trasladada de otras diligencias.

Frente a lo anterior, cabria hacer la pregunta ¢se le viol6 a la defensa el
derecho de contradiccidn, se le sorprendio, ya era tarde?

La Corte Suprema de Justicia dice:

"En el 4mbito demostrativo, tema particular que en esta oportunidad mas

interesa, concentra el acto la prictica de las pruebas previstas para la etapa
de la causa, 'excepto las que deben realizarse fuera de la sede del juzgado o

requieran estudios previos', peto ademais de las dispuestas de antemano (art.
447, C.P.P.) y obedeciendo a los principios de publicidad, lealtad,
contradiccién imparcialidad e igualdad, es la audiencia ocasién para adicionar
los medios que 'sutgieren' y fueten necesatios, y aun aquellos que de oficio
halle el juez indispensables, con la invariable mira del suficiente
esclarecimiento de los hechos como fin primordial de las actividades
probatorias, en las que es deber expreso del funcionario judicial la basqueda
de la 'verdad real' (art. 448 del Cédigo de Procedimiento Penal, en
concordancia con los arts. 246, 247 y 249, ibidem).

De esta manera conciliara el juez su intervencion de neutral director del
acto, con el de garante de los derechos de los sujetos procesales y participe
imparcial en la busqueda del esclarecimiento de los hechos, lo que le va a
implicar no solamente el maximo cuidado en el decreto y prictica de medios,
sino también cautela para que nunca puedan éstos convertirse en via de
sorprendimiento para alguno de los intervinientes procesales, a quienes debe
dar la posibilidad de conocerlos y controvertirlos, si es menester, con la
aduccién de nuevas pruebas y la prolongacién o aplazamiento del debate,
siempre y cuando agote, por lo demais, esa prictica de pruebas, antes de -
darle curso a la intervencién orar. (Las negrillas son nuestras).

No se puede negar, que una cosa es recibir el testimonio de tina persona
y otra muy distinta que el testimonio resulte aportado por medio de
prueba trasladada, sobre todo citando no hubo oportunidad de

contrainterrogarlo por la defensa.

La audiencia publica (arts. 403 y ss. del C.:de P.P.), es el escenario natural
de la prueba. En la etapa del sumario o instruccién, donde una parte

6 Normas del Cédigo derogado, en el nuevo Cédigo articulos 403 y siguientes.

El ejemplo elaborado lo hemos hecho con base en la providencia de junio 25 de
1998. Mag. Pon. Dr. Juan Manuel Torres Fresneda. Tomado de Jurisprudencia penal,
primer semestre de 1998, Editora Juridica de Colombia, pig. 619.
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(seguramente futura) es la que practica las pruebas y se las encostra a la otra,
no se puede hablar propiamente de prueba. Ideolégicamente debemos llamar
prueba la que se practica frente a un imparcial y teniendo una participacion
dialéctica los sujetos procesales. El testimonio de la sefiora X debi6 recibirse
en la audiencia, la defensa pudo insistir en su citacién, ademas pudo haber
solicitado pruebas para desacreditar el testimonio.

El testimonio de la sefiora X resulta toral para la investigaciéon porque
presencio los hechos y pudo identificar al "herido mortal". Como no
comparecio, la defensa, como ya se dijo, pudo perfectamente, a pesar de
aceptarse el traslado de la prueba, insistir en la citacién, etc.'.

Todavia hoy, las gentes y los propios operadores de la justicia no se han
acostumbrado a manejar la audiencia piblica como el escenario natural para
que se practiquen y puedan ser controvertidas las pruebas.

En resumen: cuando se traslada una prueba se deben tener en cuenta los
siguientes aspectos:

1. Que la prueba que se ordena trasladar sea conducente y pertinente y
que las piezas trasladadas ademas sean necesarias, las actuaciones penales
deben ser lo mis expeditas posibles.

2. Las pruebas se deben trasladar con copias auténticas o tomadas en
diligencia de inspeccién, con lo cual se logra la autenticidad. Este es el mejor
método de trasladar pruebas. No es viable juridicamente que la autoridad que
hace la inspeccién se niegue a trasladar una pieza probatoria porque la
considere inexistente, eso lo debe hacer en el momento de valorar la prueba,
la inspeccién no es para eso, su objeto es otro.

3. No se deben trasladar pruebas, cuando en la respectiva actuacioén y por
la autoridad del conocimiento se ha declarado su nulidad, o se han considerado

ineficaces.

4. Se debe permitir en el proceso donde se hace el traslado, ejercer con
amplitud y gran despliegue el conocimiento y contradiccioén de la prueba.

La Corte ha dicho que no es el contrainterrogatorio la inica manera de controvertir
el testimonio y en efecto ha afirmado "... pues si bien es una de las maneras de ejercer la
contradiccién de la prueba, existen muchas otras, como aportar elementos de juicio que
desvirtden su valot, cuestionar su validez legal, debatir su mérito, etc.". Sentencia de
Casacién. Mayo 27 de 1999. Radicacién 10.725. Mag. Pon. Dr. Ricardo Calvete Rangel.
Jurisprudencia y Doctrina, Revista Legis, julio de 1999, tomo XXVIII, 331, pig. 1.199.
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5. Se debe ejercer la pedagogia de entender que las pruebas pueden ser
trasladadas en la audiencia publica, y que ésta tiene todos los presupuestos
para permitir con larguesa el ejercicio del derecho de contradiccion.

2. LA PRUEBA TRASLADADA EN MATERIA CIVIL

Regla el articulo 185 del C. de P.C.: "Prueba trasladada. Las pruebas
practicadas validamente en un proceso podran trasladarse a otro en copia
auténtica, y seran apreciadas sin mas formalidades, siempre que en el proceso
primitivo se hubieren practicado a peticion de la parte contra quien se aducen

o con audiencia de ella™.

Hay que tener en cuenta:

1. Sila prueba es trasladada de un proceso donde coinciden las partes,
por ejemplo, se traslada un testimonio rendido por J, dentro de un proceso
adelantado por X contra Y, a otro proceso adelantado por X contra Y; el
testimonio se apreciara de conformidad con las reglas de la sana critica y lo
mismo con cualquier otro medio probatorio, porque se ha cumplido
plenamente el derecho de contradiccion.

2. Silas partes no coinciden, habri que tener en cuenta:

2.1. Si coinciden parcialmente, por ejemplo, se traslada el testimonio
rendido por J, en un proceso entre Xy Y, a otro adelantado por N contra Y, a
peticiéon de N, como existié contradiccién de Y, se apreciara ese testimonio
de conformidad con las reglas dc la sana critica; la misma solucién para
cualquier otro medio probatotio.

2.2. Si se traslada la prueba a un proceso entre partes completamente o
parcialmente distintas, se debe tener en cuenta la clase de prueba, ya que si se

El Cédigo Procesal Civil del Peri regla en su articulo 198: "Eficacia de la prueba en
otro proceso. Las pruebas obtenidas vilidamente In un proceso tenen eficacia en otro.
Para ello, deberan constar en copia certificada por el auxiliar jurisdiccional respectivo y
haber sido actuadas con conocimiento de la parte contra quien se invocan. Puede
prescindirse de este Gltimo requisito por decisién motivada del juez".

El articulo 135 del Cédigo Procesal Civil Modelo para Iberoamerica establece: "Las
pruebas practicadas vilidamente en un proceso podrin trasladarse a otro y tendran
eficiencia similar a la que tendrian de haber sido diligenciadas en este Gltimo proceso,

siempre que en el primitivo se hubieren practicado a peticién de la parte contra quien
se aducen o con audiencia de ella".
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trata por ejemplo de testimonio, se debe aplicar el numeral 1 del art. 229 del
C. de P. C,, es decir que se hari la ratificacién (para la ratificacion se repetird
el interrogatorio en la forma establecida para la recepcién del testimonio en
el mismo proceso, sin permitir que el testigo lea su declaracién anterior).

Si se trata de prueba pericial, se debe observar que de conformidad con
el art, 300 del C. de P.C., antes de la reforma de 1989, se valoraba como
indicio. En efecto se decia: el dictamen producido sin citacién de la
contraparte, tendra el caracter de indicio.

La valoracién anterior no fue reproducida en la reforma, y como cuando
se solicita el dictamen pericial en forma anticipada, siempre se hara con
citacion de la persona contra quien se pretende hacerlo valer, no tendremos
dificultad, porque es suficiente trasladarlo sin Mmas observaciones al proceso
correspondiente. Lo que nos queda por resolver es el valor que se le da
cuando se traslada a un proceso y se hace valer contra una persona que no
fue parte en el anterior. Se puede argumentar que como no se puede practicar

prueba pericial en forma anticipada sin citacion de la persona contra quien
se pretende hacer valer esa prueba (inciso 2 del art. 330 del C. de PC),

tampoco se podria trasladar el dictamen pericial en las circunstancias
anotadas. Este planteamiento no lo compartimos, porque una cosa es que
una persona solicite anticipar una prueba pericial, y otra muy distinta que
una parte se encuentre con un dictamen pericial ya practicado, en donde no

fue parte la persona contra la cual lo quiere hacer valer, por eso consideramos

que se puede trasladar y se valorara de conformidad con las reglas de la
sana critica, de ninguna manera como indicio (la prueba pericial tiene su
propia naturaleza y como tal debe ser valorada). Ejemplo: Si los peritos
han dicho que el bien, para esa época, valia ochenta millones de pesos, esa

valoracién de los peritos se tendra en cuenta junto con las otras pruebas y
si es del caso se puede practicar un nuevo dictamen pericial, y el trasladado

servird de soporte o de gufa para interpretar o valorar en mejor forma el
nuevo dictamen.

La inspeccién judicial, practicada sin audiencia de la persona contra la
cual se hace valer, se valorara por el juez de acuerdo con los reglas de la sana
critica. Por ejemplo: se practicé una diligencia de inspeccién judicial en un
proceso entre X y J, Se traslada a un proceso entre Z y W, a solicitud de Z, en
esa inspeccion judicial consta que para la época en que se practico, en el

respectivo inmueble existia siembra de pasto, este hecho inspeccionado se
valorari por el juez en conjunto con las otras pruebas,_y le podra servir para



LA RATIFICACION DEL TESTIMONIO 193

interpretar los hechos inspeccionados en una diligencia mis reciente. Con
relacion a Jos documentos, si obraron en un proceso y se exhibieron o hicieron
valer contra el obligado, sin reclamo o cuando se tacharon y se declaré que
eran auténticos, si se hacen valer contra esa persona ya no puede existir reclamo
o tacha de falsedad. Ejemplo: en un proceso de A contra B, obra un
determinado documento, que después se exhibe frente a B. Este no podra
tacharlo de falso. En cambio, si se tuvo como auténtico o se aprecié un
documento que proviene de una persona que no fue parte en el proceso, si se
hace valer con posterioridad frente a esa persona ella podra tacharlo de falso.
Ejemplo: en un proceso entre A y B, se aporta un documento que proviene de
C, por parte de A. En vista de que B no solicita su ratificacion, el juez lo
aprecia. El documento se podra trasladar en un proceso que se adelante contra
C, pero en ese caso C podri tacharlo de falso.

3. LA RATIFICACION DEL TESTIMONIO

Ratificar (del latin ratus, confirmado; y fuere, hacer). La accién de
aprobar o confirmar actos, palabras o escritos dandolos por valederos y ciettos.

Probatoriamente y predicado de la prueba testimonial, significa volver a
recibir el testimonio, y se da en cuatro eventos:

Dos previstos en el art. Z29 del C. de P.C. que regla: 5010 podran
ratificarse en un proceso las declaraciones de testigos:

"1. Cuando se hayan rendido en otro, sin citacién o intervencion de la
persona contra quien se aduzcan en el posterior.

"2. Cuando se hayan recibido fuera del proceso en los casos y con los
requisitos previstos en los articulos 298 y 299.

"Se prescindira de la ratificacién cuando las partes lo soliciten de comuin
acuerdo, mediante escrito autenticado como se dispone para la demanda o
verbalmente en la audiencia, y el juez no la considera necesatia.

"Para la ratificacién se repetira el interrogatotio en la forma establecida
para la recepcion del testimonio en el mismo proceso, sin permitir que el
testigo lea su declaracién anterior".

Otro caso previsto en el numeral 2 del art. 10 de la Ley 446 de 1998, que
regla: "Los documentos privados de contenido declarativo emanados de
terceros, se apreciaran por el juez sin necesidad de ratificar su contenido,
salvo que la parte contraria solicite su ratificacién".
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No se torna la institucién 'ratificar’ en un sentido muy ortodoxo, por
cuanto el testimonio propiamente hablando no ha sido rendido. El documento
de contenido declarativo contiene una declaracién rendida ante si, por el
exponente, cuando elabora el documento (elaborar en el sentido juridico),
por ello la ratificacién apunta es a que rinda el testimonio si la contraparte de
quien lo aporta solicita precisamente que se le reciba testimonio a ese tercero.

Existiria otro caso de ratificacién de testimonio, cuando una parte confiesa,
y esa confesion se traslada a otro proceso en que no es parte, en ese evento se
transforma en testigo y debe ratificarse. Ejemplo: como se puede confesar el
conocimiento que se tiene de hechos ajenos, podria suceder que X confiese
saber que la venta entre A y B era simulada, puede ocurrir que después se
traslade en un proceso entre B y D. La confesion de X sera testimonio en el
proceso entre las partes indicadas y es necesaria la ratificacion.

No es posible la ratificacién de la prueba indiciaria, peto si la prueba
testimonial, que sirve de sustento al indicio. Como el indicio es objeto de
prueba, para que después sea medio probatorio, es posible que el hecho base
se haya acreditado con testimonio y que se den los casos donde se requiere
ratificar el testimonio, los cuales ya fueron indicados.

La prueba indiciaria, como es bien sabido, es la que resulta de los otros
medios probatorios, por tanto no es posible peticionatla, pero si, como ya se
indico, solicitar la ratificacion de la prueba testimonial en los casos previstos,
cuando el hecho indicador se ha demostrado con este medio probatorio.

No puede suplirse el traslado de la prueba con la relacion y las
conclusiones que sobre ellas aparezcan en las motivaciones de una
sentencia.

Copiando en parte las ensefianzas del profesor Devis Echandjia, se debe
tener en cuenta que lo que se traslada es la pieza que contenga la prueba. No
la relacidn, y ni siquiera la transcripcion que haya podido hacer el funcionario
de donde se traslada la prueba. Es un error muy comiin que muchas partes

soliciten copia de la sentencia. donde se hace relacién o se transcriben las
piezas procesales, pretendiendo con tal proceder trasladar la prueba.

Las pruebas trasladadas no llevan el imperio de valoracién que hizo el
funcionario de donde se trasladan. El funcionario, que conoce del proceso
a donde se trasladan es a quien le corresponde la valoracién de la prueba.
Este, inclusive, puede en un momento dado, no estimar la prueba trasladada,
por considerarla nula de pleno derecho. Una prueba puede hacer ingresar
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al torrente probatorio, en la valoracién que hizo el juez, de donde proviene
la prueba, un hecho indicador, pero para el juez que conoce del proceso
donde se hizo el traslado, puede no serlo, por muchas razones que no es el
momento de explicitar.

4. LA DECLARATORIA DE NULIDAD Y LA AFECTACION DE LA
PRUEBA

Regla el articulo 146 del Codigo de Procedimiento Civil: "Efectos de la
nulidad declarada. La nulidad sélo comprenderi la actuacién posterior al
motivo que la produjo y que resulte afectada por éste. Sin embargo, la prueba
practicada dentro de dicha actuacién conservari su validez y tendra
eficacia respecto a quienes tuvieron oportunidad de contradecirla". (Las
negrillas son nuestras).

"El auto que declare la nulidad indicari la actuacién que debe renovarse,
y condenari en costas a la parte que dio lugar a ella".

Para saber si la prueba no tiene validez en un proceso anulado, hay que
apreciar la prueba como objeto. Si se llega a la conclusién que con relacion a
la ritualidad inherente a la prueba se cumplié; ocurre lo mismo que con el
derecho de contradiccion: debida notificacion, representacion y notificacion
o emplazamiento, la prueba mantiene su validez, en caso contrario la prueba
es nula.

Ejemplo: Si un mayor de 18 afios es representado por el padre y se declara
la nulidad del proceso, la prueba sera nula, porque existi6 indebida
representacion. Si se declard la nulidad del proceso por pertenecer el asunto
a otra jurisdiccioén, pero se cumplié con los requisitos de la prueba tanto
extrinsecos como intrinsecos, la prueba mantiene su validez.

5. PRUEBAS TRASLADADAS DE LA JURISDICCION PENAL A LA CIVIL

En materia civil, para poder estimar las pruebas que provienen de la
jurisdiccion penal, es fundamental tener- en cuenta si se cumplié con el
principio de contradiccién. En el evento de que ello no haya sucedido, hay
que cumplir con ese requisito y tener en cuenta la naturaleza de la prueba.

Si se trata de prueba testimonial, recibida en la investigacion previa,
ejemplo: se le recibié el testimonio a X durante la investigacién previa, es
decir antes de existir los supuestos del articulo 333 del C. de P.P., para vincular
a J. Si se traslada la prueba a un proceso que se le adelanta por responsabilidad
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civil a J, hay que ratificar el testimonio de X. La reserva de las diligencias
(tanto en la investigacion previa, art, 323, como en la reserva de la instruccion,
art. 330) no le quita validez a la prueba, ni la hace ilicita, es una responsabilidad
personal que soporta quien la viold.

No importa el estado en que se encuentre la actuacioén en el penal si se
traslada la prueba testimonial de un proceso penal a un proceso civil, donde
figuran personas que no son sujetos procesales en la actuaciéon penal; hay
que permititles ejercer el derecho de contradiccion a estas tltimas, mediante
la ratificacién. Ejemplo: Un conductor atropella a una persona. Se adelanta
la actuacion penal contra el conductor K, se le recibe testimonio a Z, después
se traslada ese testimonio a un proceso civil que se adelanta contra la empresa
transportadora y el duciio del vehiculo; hay que ratificar el testimonio para
que estos dos litisconsortes pasivos voluntarios puedan ejercer el derecho de
contradiccién, todo dentro de los presupuestos del articulo 229 del C. de P.C.

Con relacién a los demas medios probatorios, las explicaciones que se
hicieron con anterioridad, cuando se traslada una prueba de un proceso a otro
son pertinentes.



Capitulo viIII

SISTEMAS FUNDAMENTALES EN LA ACTIVIDAD
PROBATORIA

1. SISTEMAS DISPOSITIVO E INQUISITIVO

El proceso civil colombiano esta regido por el principio dispositivo en el
aspecto estrictamente procesal, es decir, debe existir demanda de parte,
congruencia en la decisién del juez y facultad de las partes para disponer del
derecho en litigio, en los casos en que esto sea posible; en el campo probatorio
el juez tiene facultades inquisitivas y debe decretar pruebas de oficio a fin de
averiguar la verdad de los hechos objeto del proceso.

Como aplicacién del sistema inquisitivo en materia probatoria,
tenemos:

1. El numeral 4° del articulo 37 del C. de P.C. consagra como un podet-
deber' del juez el decretar pruebas de oficio, es decir, que siempre que lo
considere conveniente para verificar los hechos alegados por las partes, y
para evitar nulidades y providencias inhibitorias, debe decretarlas. Pero al
ser titulado, el articulo referido con la expresion "deberes del juez", éste tiene
la obligacién de hacerlo para saber cuil es la verdad real sobre los hechos
controvertidos y asi responder a la sociedad como consecuencia del principio
de la publicidad de la prueba y del interés publico y social que cumple ésta.
Es innegable que existen personas, dentro del conglomerado social, que saben
cudl es la realidad de los hechos que se debaten en un proceso determinado y
que se sentiran seguras o alarmadas, segiin que la sentencia corresponda o no
a la realidad; de ahi por qué esta facultad es una obligaciéon que debe cumplirse
para con la sociedad en general, con el Estado y, fundamentalmente, para el
buen prestigio de la funcién judicial.

' En este sentido, véanse las sentencias de la CORTE SUPREMA DE JUSTICIA de 7 de
marzo de 1994, 7 de marzo de 1997, 11 de noviembre de 1999 y 16 de agosto de 2000.
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2. Los articulos 179 y 180 del C. de P.C. desarrollan lo dispuesto en el
numeral 4° del articulo 37 del mismo estatuto, sefialando las oportunidades
para el decreto oficioso de pruebas y consagrando la posibilidad de que el
funcionario lo haga con respecto a cualquiera; la Gnica limitacién que consagra
es con relacién al testimonio, ya que los nombres de los testigos deben aparecer
mencionados en otras pruebas o en cualquier acto procesal de las partes en el
proceso.

3. Las partes no tienen derechos adquiridos sobre la verdad aparente, de
tal manera que la investigacion oficiosa por parte del juez no vulnera ningtin
derecho de éstas; por el contrario, cuando ejerce sus facultades inquisitivas
da a entender, con ese comportamiento, que al Estado, al cual representa,
solo le interesa edificar la sentencia con base en la verdad de los hechos. Las
partes no tienen derecho sobre la seudo-verdad; ain mas, podemos afirmar
que, aiin contra su querer, tienen derecho a que en el proceso se investigue la
verdad.

4. Eljuez debe ser parcial en la bisqueda de la verdad y, con este proceder,
se hace imparcial con las partes. El sofisma de distracciéon, esgrimido por
muchos autores, de que con las facultades oficiosas del juez se rompe el
principio de la imparcialidad, es facilmente refutable, ya que si el juez busca
la verdad, obtiene la imparcialidad frente a las partes, cosa que no logra cuando,
como una especie de titere, se mueve de acuerdo con la conveniencia o
intereses de éstas.

5. Se protegen los intereses de terceros. Cuando un cédigo esta informado
por el sistema dispositivo, las partes no tendran ningin escripulo en emplear
el mecanismo sutil del proceso para producir resultados fraudulentos en contra
de terceras personas, ya que solo solicitaran las pruebas que les permitan
demostrarle al juez una seudo-verdad; en cambio, cuando saben que éste
puede decretarlas de oficio, utilizaran menos esa via y el proceso cumplira
mejor sus fines.

6. No creemos que con una norma procesal se hagan iguales a quienes
no lo son en la realidad, pero, por lo menos, con las facultades oficiosas del
juez en materia dé pruebas, se logra que la desigualdad en el mundo del
proceso sea menos notoria, que éste no se preste para el triunfo de quien tiene
mejores medios para hacerse representar, y que por el contrario salga avante
quien tiene la razén, aun cuando por su desigualdad real no haya podido
hacerse a los servicios de un buen apoderado.



SISTEMAS DISPOSITIVO E INQUISITIVO 199

El sistema dispositivo, en el campo probatorio, significa que el funcionatio
s6lo podra decretar las pruebas que las partes le soliciten oportunamente, sin
que pueda hacerlo oficiosamente. No parece ser este el juez que requiere la
sociedad moderna; este sistema se ajusta mejor a los tiempos en que el proceso
civil fue considerado un asunto privado y sin importancia para el
funcionamiento general del Estado; se aviene a un Estado espectador. Por el
contrario, el principio inquisitivo corresponde a un Estado intervencionista,
con un 6rgano judicial consecuente y por consiguiente con un juez protagonista
del proceso.

El articulo 54 del C. de P.L. preceptia: "Ademais de las pruebas pedidas,
el juez podri ordenar a costa de una de las partes, o de ambas, segliin a quien
o a quienes aproveche, la practica de todas aquellas que a su juicio sean
indispensables para el completo esclarecimiento de los hechos controvertidos".

En relacién con este articulo, resulta importante sefialar que constituye
el ingreso de las pruebas de oficio en el ordenamiento juridico colombiano.
La consagracion del principio inquisitivo en materia de pruebas obedece a
la influencia del entonces recientemente expedido Cédice de Procedura
Civile Italiano de 1940 (al respecto véase la ponencia del importante
proyecto de ley sobre "Cédigo Procesal del Trabajo" elaborado por el Dr.
Juan Francisco Mujica, publicado en los Anales del Congreso del 1° de
octubre de 1945 - Camara).

En lo penal, fundamentalmente en el articulo 234 del C. de P.P., se
concreta todo lo referente a este principio con suma claridad cuando dice:
"IMPARCIALIDAD DEL FUNCIONARIO EN LA BUSQUEDA DE LA PRUEBA. El
funcionario judicial buscari la determinacién de la verdad real. Para ello
debe averiguar, con igual celo, las circunstancias que demuestren la
existencia del hecho punible, agraven o atenden la responsabilidad del
imputado, y las que tienden a demostrar su inexistencia o lo eximan de

ella" (arts. 20 y 401 del C. de P.P.).

"Durante el juzgamiento, la carga de la jirueba del hecho punible y de la
responsabilidad del procesado corresponde a la fiscalia. El juez podra decretar

pruebas de oficio".

El1C.PM., en el articulo 469, regula lo siguiente: "Investigacién integral.
El funcionario de instruccién debe investigar con igual celo no sélo los hechos
y circunstancias que establezcan y agraven la responsabilidad del procesado,
sino también las que lo eximan de ella o la extingan o atenden".
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En realidad (con la aclaracién de que para nosotros la justicia penal militar
s6lo debe aplicarse en los casos de delitos tipicamente militares y cometidos
por los miembros activos adsctitos a los estamentos armados) los articulos
que se refieren al decreto oficioso de pruebas por parte del juez, estan bien
concebidos e inspirados. Sin embargo, los asesores juridicos de los jueces de
instancia (los llamados auditores de guerra) no entienden, las mas de las veces,
cuiles son sus funciones, limitindose a presumir la culpabilidad, en clara y
abierta violacién de ese principio, patrimonio del mundo civilizado, de la
presuncion de inocencia.

Se hace nugatorio, de este modo, el objeto del proceso, como es el
establecimiento de la verdad.

El Cédigo Contencioso Administrativo en el articulo 169 (modificado
por el Decreto-Ley 2304 de 1989) preceptia: "Pruebas de oficio. En
cualquiera de las instancias el ponente podra decretar de oficio las pruebas
que considere necesarias para el esclarecimiento de la verdad. Se deberan
decretar y practicar conjuntamente con las pedidas por las partes: Pero, si
éstas no las solicitan, el ponente sélo podra decretarlas al vencimiento del
término de fijacion en lista.

"Ademas, en la oportunidad procesal de decidir, la sala, seccién o
subseccion también podra disponer que se practiquen las pruebas necesarias
para esclarecer puntos oscuros o dudosos de la contienda. Para practicarlas
debera sefialar un término de hasta diez (10) dias, descontada la distancia,
mediante auto contra el cual no procede ningin recurso”.

En ciertas pruebas, en el derecho candnico, rige el principio inquisitivo;

por ejemplo, en el canon 1530 se lee: "Para mejor descubtir la verdad, el

juez puede interrogar a las partes, en cualquier momento, e incluso debe
hacerlo a instancia de parte o para probar un hecho que interesa

publicamente dejar fuera de toda duda".

2. CRITERIOS JURISPRUDENCIALES REFERIDOS A LAS PRUEBAS
DE OFICIO EN MATERIA CIVIL

Numerosas providencias proferidas por la Sala Civil de nuestra Corte
Suprema de Justicia evidencian la notable labor que ésta ha cumplido en
orden a hacer efectivas las facultades oficiosas excepcionales otorgadas al
juez por los articulos 179 y 180 del C. de P.C., razén por la cual se exponen
aqui la totalidad de los criterios adoptados por la misma:
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El juez puede oficiosamente ordenar la prictica de las pruebas que
las partes pidieron extemporaneamente o sin llenar los requisitos exigidos
por ley para su decreto. (Sentencia de 12 de febrero de 1977. Reiterado
en sentencia de 9 de mayo de 1983).

"Y como ahora en el proceso se ejercita una actividad publica y no meramente
privada, en su magisterio de encontrar la verdad verdadera, para que el derecho
se realice cabalmente puede el juez decretar pruebas de oficio y entre éstas
ordenar la practica no solo de las que a él exclusivamente se le ocurran, sino
también de las que las partes pidieron extemporineamente o las que solicitaron
sin llenar los requisitos exigidos por la ley para su decreto en las oportunidades

"

que el procedimiento indica™.

Y en el afio de 1983, la Corte sostuvo:

"Con manifiesta impeticia o increfble descuido, el abogado de la parte actora,
en la demanda que dio origen al proceso, se limité a pedir que se tuviera como
prueba del dominio un certificado expedido por el Registrador de Instrumentos
Publicos de Guaduas referente a la finca objeto de la reivindicacién. De ahi el
fallo adverso que recibié en la primera instancia, aunque el juez ha debido
suplir esa omisién decretando de oficio la prueba pertinente.

Ese mismo abogado, cuando el proceso lleg al Tribunal en apelacion de la
sentencia de primer grado, acaso ha podido solicitar laso pruebas del dominio
echadas de menos por el juez invocando el numeral 4 ~ del articulo 361 del
Cédigo de Procedimiento Civil. Lejos de hacerlo, presenté extemporineamente
un escrito solicitando que oficiosamente se tuviera como prueba del derecho
en cuestion tres fotocopias autenticadas de unas escrituras atinentes al predio
materia del. proceso.

Si bien es cierto que el Tribunal, por tratarse de un escrito extemporaneo no
estaba obligado a tenerlo en cuenta, sin embargo, incurrié en la misma omisiéon
del juez de primera instancia, pues se abstuvo de decretar esas pruebas de oficio,

facultad que como lo ha dicho la Corte es més exactamente un deber™.

Las limitaciones consagradas en el articulo 361 del C. de P.C., en el
tramite de apelaciéon de una sentencia, se refieren inicamente a las
partes. El precepto no es limitativo de la amplia potestad que el articulo
180 le otorga al juez. (Sentencia de 12 de febrero de 1977. Reiterado en
sentencias de 26 de octubre de 1988, 7 de marzo de 1997, 8 de noviembre
de 2000).

! CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacién Civil. Sentencia de 12 de febrero de

1977. Mag. Pon. Dr. Germin Giraldo Zuluaga.
CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sentencia de 9 de mayo de 1983. Mag. Pon. De. José
Maria Esguerra Samper.
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"En verdad corno lo afirma el recurrente, que de conformidad con lo establecido
en el articulo 361 del Cédigo de Procedimiento Civil, en el trimite de la
apelacién de una sentencia, solo les es posible a las partes, pedir la prictica de
pruebas en los cinco casos contemplados en esta norma.

Adviértese al rompe que las limitaciones consagradas en el canon citado se .
refieren Unicamente a las partes, como claramente se dice en el primer inciso.
El precepto no es limitativo de la amplia potestad que, segtin el articulo 180 del
Cédigo de Procedimiento Civil, tiene el juez o el Tribunal del conocimiento
para decretar pruebas de oficio no solo en los términos probatorios de las
instancias y de los incidentes, sino "posteriormente, antes de fallar".

Frente al ordenamiento procesal que gobierna hoy la facultad de deducir
pruebas, esta no es de iniciativa exclusiva de las partes. Hoy el juez tiene la
misma iniciativa y mas amplia, pues las limitaciones que la ley impone a las
partes en el punto, no lo cobijan a él, puesto que su actividad no estd guiada
por un interés privado corno el de los contendientes, sino por uno publico, de
abolengo superior, cual es la realizacién de la justicia, uno de los fines
esenciales del Estado moderno™,

La sentencia cuyo aparte transcribimos, fue proferida por la Corte con
ocasi6én de un proceso ordinario promovido con el fin de que se declare resuelto
el contrato de permuta celebrado entre las partes, y se condene al demandado
al pago de los perjuicios consecuencia del incumplimiento. En ella la Corte
resuelve un recurso de casacion en el que se acusa el fallo del Tribunal de
violar los articulos 200, 264, 279 y 361 del C. de P.C. y 1546, 1602, 1603,
1608 y 1956 del C.C., como consecuencia de errores de derecho cometidos
en la apreciacién de las pruebas, en lo que respecta a su aduccién, decreto y
practica en la segunda instancia. Considera el recurrente que el Tribunal se
equivocé al apreciar el interrogatorio del demandante, dado que tal prueba
fue practicada e incorporada sin observancia de los requisitos exigidos en el
articulo 361 del C. de P.C., todo en una forma de "subsanarle al demandado
su desidia". Cargo con ocasién del cual sostuvo la Corte:

"Pues bien, el yetro de derecho que se endilga tendsia ocurrencia si las precitadas

pruebas las hubiere decretado y practicado el ad-quem a instancia de la parte

demandada. Sin embargo, como esos medios de conviccién se allegaron al proceso

por virtud del principio inquisitivo, el derrumbamiento de la sentencia por dicho

aspecto 1o puede abtitse paso. En efecto, el Ttibunal decteté "de oficio" la prictica

de las susodichas pruebas "... de acuerdo a lo dispuesto en los atts. 179 y 180
del C. de P.C.", precepto este dltimo que autotiza al juez dectetar "pruebas de

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacién Civil. Sentencia de 12 de febrero de
1977. Mag. Pon. Dr. Germin Giraldo Zuluaga.
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oficio, en los términos probatorios de las instancias y de los incidentes y
posteriormente, antes de fallar”, lo cual significa que el funcionatio ad-quem
no estd limitado para decretar y evacuar pruebas por el art. 361 ejusdem, amén
de que, como consta en autos, el interrogatorio del demandante no se pudo
evacuar en la primera instancia no porque el solicitante de la prueba no hubiere
comparecido a interrogar, sino porque "... el personal de la secretaria se encuentra
atendiendo al visitador de la Procuraduria General de la

203

Decretar pruebas de oficio, es mas que una facultad un deber.
(Sentencia de 12 de febrero de 1977, Reiterado en sentencias de 9 de
mayo de 1983, 26 de octubre de 1988, 12 de septiembre de 1994, 4 de
marzo de 1998, 24 de noviembre de 1999).

"Y no solo esti facultado el juez de segunda instancia para decretar pruebas de
oficio antes de fallar, sino que ese es su deber (art. 37 C. de D.C.)"™%.

En 1983 sostuvo la Corte:

"Si bien es cierto que el Tribunal, por tratarse de un esctito extemporineo no
estaba obligado a tenerlo en cuenta, sin embargo, incurrié en la misma omisién
del juez de primera instancia, pues se abstuvo de decretar esas pruebas de oficio,
facultad que como lo ha dicho la Corte es mis exactamente un deber’”,

"En un trascendental viraje en materia de derecho probatotio, el actual estatuto
procedimental se despojé del principio dispositivo y acogié el inquisitivo, fundado
en la légica y obvia razén de que a pesar de que en el comun de los procesos se
controvierten intereses privados, la justicia no puede volvetle la espalda al
establecimiento de la verdad material enfrente de los intereses en pugna, asumiendo
una posicién eminentemente pasiva, si encuentra que decretando pruebas de oficio
puede a la postre mediante ellas verificar los hechos alegados por las partes y
lograr que en definitiva brille la verdad y, por tanto, se imponga la justicia. Fundado
en este criterio, no es facultativo del juzgador decretar pruebas de oficio, sino
que en toda ocasién, en la debida oportunidad legal, en que los hechos alegados
por las partes requieren ser demostrados, asf la parte que los alega hubiese sido
desidiosa en esa labor, es un deber del juzgador utilizar los poderes oficiosos que
le concede la ley en materia de pruebas, pues es éste el verdadero sentido y alcance
que exteriotizan los articulos 37-4, 179 y 180 del Cédigo de Procedimiento Civil',

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala Civil. Sentencia de 7 de marzo de 1997. Mag.
Pon. Dr. José Fernando Ramirez Gémez.
CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sentencia de 12 de febrero de 1977. Mag. Pon. Dr.
Germin Giraldo Zuluaga.
CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sentencia de 9 de mayo de 1983. Mag. Pon. Dr. José
Maria Esguerra Samper.
CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacién Civil. Sentencia de octubre 26 de
1988. Mag. Pon. Dr. Alberto Ospina Botero.
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En caso de que exista duda sobtre §i un testigo presencié realmente
los hechos materia de su deposicion, o si, por el contrario, se trata de un
testigo de oidas, es necesario que los jueces, antes de fallar, ordenen la
comparecencia del testigo para exigirle que exponga la razén de la ciencia
de su dicho. (Sentencia de 24 de febrero de 1977).

"En casos como el presente en que los testigos deponen con propiedad sobre
los hechos fundamentales de la demanda, pero omitiendo precisar la época de
su ocurrencia, el lugar en que acaecieron o el modo de suceder, brota con vigor
la necesidad de que los jueces, antes de fallar, ordenen la comparecencia del
testigo para exigitle que exponga la razén de la ciencia de su dicho, con lo cual
se estableceri si en verdad presencié los hechos materia de su deposicién o si,
por el contrario, no fue presencial de los mismos. De esta manera quedaria
borrada definitivamente la perplejidad que, en caso contrario, seguiria gravitando
en torno a si el testigo conocia personalmente los hechos investigados o si era

simplemente un testigo de oidas"'.
p go

E! juez debe decretar de oficio todas las pruebas que estime necesatias,
siempre que ellas sean pertinentes y eficaces, y que no sean superfluas o
prohibidas por la ley. (Sentencia de 27 de abril de 1981).

"De esta suerte el juzgador no solo esti autorizado sino que tiene el deber
de decretar oficiosamente todas las pruebas que estime necesarias para
esclarecer la verdad de los hechos que se debaten en un proceso, en cuanto
ellas cumplan con los requisitos que establece el articulo 178, vale decir
que sean pertinentes y eficaces, y que no tengan el caricter de superfluas
o de prohibidas por la ley”!?,

El juzgador puede decretar pruebas de oficio cuantas veces lo considere
necesario, puesto que la ley no establece que pueda hacerlo una sola o tnica
ocasién antes del proferimiento del fallo. (Sentencia de 27 de abril de 198L,

Reiterado en sentencias de 26 de octubre de 1988, 26 de abril de 1989).

“f) Contralo que observa el impugnante, la ley no prohibe que el. juez pueda
sefialar mds de un término probatorio adicional para la prictica de pruebas que
decrete de oficio. El Cédigo de Procedimiento Civil, en materia probatoria
establecié un sistema predominantemente inquisitivo, al contrario de lo que ocurtia
en el Codigo Judicial anterior. De esta suerte el juzgador no solo est4 autorizado
sino que tiene el deber de decretar oficiosamente todas las pruebas que estime
necesarias para esclarecer la verdad de los hechos que se debaten en ull proceso,

®  CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sentencia de 24 de febrero de 1977. Mag. Pon. Dr.
Germén Giraldo Zuluaga.

® CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sentencia, abril 27 de 1981, pronunciada en el proceso ordinario
de Alvaro Ruiz contra Josefa Olaya y otros. Mag. Pon. Dr. Jose Maria Esguerra Samper.
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en cuanto ellas cumplan con los requisitos que establece el articulo 178, vale
decir que sean pertinentes y eficaces, y que no tengan el caracter de superfluas o
de prohibidas por la ley. Por consiguiente, no constituyo error de derecho la
circunstancia de que el juez de primer grado hubiera decretado oficiosamente la
recepcién de las declaraciones de Ana Iregui de Angel e Isabel lregui de Aldana,
aunque antetiormente hubiera hecho uso de esa facultad".

Y en el aiio de 1988, en una sentencia constantemente citada pot la
jurisprudencia posterior, la Corte dijo:

"Entonces, segun la jurisprudencia de la Corte, que tiene claro sopotte en la
ley, bien puede el juzgador decretar pruebas de oficio no solo en los términos
probatorios de las instancias, sino posteriormente, por fuera de los mismos,
antes de fallar, sin que el ordenamiento, para verificar la verdad, lo hubiera
circunscrito a una sola o unica ocasion antes del profetimiento del fallo'.

El juez debe decretar pruebas de oficio, siempre que los hechos alegados
por las partes requieran ser demostrados, incluso si la parte que los alega
hubiese sido desidiosa en esa labor. (Sentencia de 26 de octubre de 1988.
Reiterado en sentencias de 7 de marzo de 1997, 24 de noviembre de 1999).

"No es facultativo del juzgador dectetar pruebas de oficio, sino que en toda ocasién,

en la debida oportunidad legal, en que los hechos alegados por las partes requ :eren
ser demostrados, asf la parte que los alega hubiese sido desidiosa en esa labor, es

un deber del juzgador utilizar los poderes oficiosos que le concede la ley en

materia de pruebas, pues es éste el verdadero sentido y alcance que exteriotizan
los articulos 37-4, 179 3 180 del Cédigo de Procedimiento Civil”™®.

Y en 1997 sostuvo:

"Por supuesto que tratindose de un compromiso con el hallazgo de la verdad,
puesto que el proceso judicial no se justifica sino en tanto sea un instrumento
para su verificacién, porque ésta en si constituye un principio de justicia, los
argumentos de desidia de las partes no pueden dar al traste con lo que en
definitiva es un poder-deber del juez, quien, como bien se sabe, dejé de ser
un espectador del proceso para convertirse en su gran director, y a su vez,

promotor de decisiones justas"".

Sentencia de abril 27 de 1981-, pronunciada en ¢l proceso ordinario de Alvaro Ruiz
contra Josefa Olaya y otros. Mag. Pon. Dr. José Marfa Esguctra Samper.
” Nétese como esta providencia, es referida constantemente por la jurisprudencia
posterior, probablemente por ser una sintesis de todo el desarrollo precedente en torno a
las pruebas de oficio.

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacién Civil. Sentencia de octubre 26 de
1988. Mag. Pon. Dr. Alberto Ospina Botero.

Sentencia de 7 de marzo de 1997. Mag. Pon. Dr. José Fernando Ramirez Gémez.
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Dectetar pruebas de oficio es un poder-deber. (Sentencia de 7 de
marzo de 1994, Reiterado en sentencias de 7 de marzo de 1997, 11 de
noviembre de 1999, 16 de agosto de 2000).

"El juez, tanto el de primera como el de segunda instancia, se encuentra investido
por la ley del podet-deber de decretar pruebas de oficio cuando "las considera
utiles para la verificacién de los hechos relacionados con las alegaciones de las
partes", segiin lo define el articulo 179 del C. de P.C.”",

En 1997 sostuvo:

"... en definitiva es un poder-deber del juez, quien, como bien se sabe, dejé de
ser un espectador del proceso para convertirse en su gran director, y a su vez,
promotor de decisiones justas”*¢.

Y en 1999 sostuvo:

" Asf pues, la prudente estimacién personal del juez sobre la conveniencia de
decretar pruebas de oficio se enmarca en un deber —entendido como la necesidad

de que ese sujeto pasivo de la norma procesal que es el juez ejecute la conducta

que tal norma le impone—, y en un poder —entendido como la potestad, la facultad

de instruir el proceso sin limitarse a ser un mero espectador—, ambos actuantes
junto con el principio de la carga de la prueba y de la discrecionalidad judicial

en la apreciacién de la misma, para el proferimiento de una sentencia de
mérito”".

Las restricciones que el ordenamiento sefiala en torno al decreto

oficioso de pruebas, no deben interpretarse de manera extensiva.
(Sentencia de 7 de marzo de 1994).

"Esa attibucién (decreto oficioso de pruebas) es vertebral para la bisqueda de
la verdad dentro del proceso. Sin embargo, ella no es absoluta como quiera que
se encuentra sujeta a las restricciones sefialadas en el propio ordenamiento, las
cuales, oportuno resulta decitlo, no deben ser interpretadas de manera extensiva,

pues tal cosa conduciria a constrefiir de manera injustificada el 4mbito propio

del ejercicio de ese poder-deber”'®.

Frente a un dictamen pericial insuficiente, el juez no tiene que ordenar
la ampliacidn, aclaracién o adicion del mismo, como paso previo al decreto
de un nuevo dictamen, sino que puede a su arbitrio ordenar la ampliacion,
aclaracion o adicién, o en vez de ello, decretar la practica de uno nuevo

% Sentencia de 7 de marzo de 1994. Mag, Pon. Dr. Héctor Marin Naranjo.

!¢ Sentencia de 7 de marzo de 1997. Mag. Pon. Dr. José Fernando Ramirez Gémez.
Sentencia de 11 de noviembre de 1999. Mag, Pon. Dr. Jorge Santos Ballesteros.

8 Sentencia de 7 de marzo de 1994. Mag. Pon. Dr. Héctor Marin Naranjo.
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con distintos peritos (si opta por lo primero y no le satisface lo expuesto
por los peritos, puede ordenar la prictica de uno nuevo). (Sentencia de 7
de marzo de 1994).

"El entendimiento racional y coherente de ambos preceptos lleva a decir que
en frente de un dictamen insuficiente, al juzgador le es dable ordenar su
ampliacién, aclaracién o adicién, o, en vez de ello, decretar la practica de
uno nuevo con distintos peritos. Naturalmente, si opta por lo primero, tal
cosa no excluye que si no lo satisface lo expuesto por los peritos, pueda
luego tomar la determinacién a la que se acaba de aludir”?,

La omisi6én del decreto oficioso de pruebas, configura etror de derecho
y da lugar al recurso de casacién si debido a ostensibles particularidades
que circundan la litis, constatadas objetivamente y ajenas por lo demas a
cualquier manipulacién fraudulenta de las partes, el uso de aquellas
facultades se torna ineludible pues lejos de mediar razén atendible alguna
que lleve a estimar que es inoficioso o imposible desde el punto de vista
legal, un proceder de tal naturaleza, omitido por el juez o tribunal, se
muestra a las claras como factor necesario para evitar una decisién
jurisdiccional absurda, imposible de conciliar con dictados elementales de
justicia. (Sentencia de 12 de septiembre de 1994. Reiterado en sentencias
de 4 de marzo de 1998, 11 de noviembre de 1999).

"El deber de vetificacién judicial oficiosa del que viene hablindose en estas
consideraciones, se halla consagrado efectivamente en normas de disciplina
probatotia cuya infraccién, por el cauce que sefiala el num. 1°, segundo inciso,
del art. 368 del C. de P.C. y satisfechas desde luego todas las condiciones técnicas
restantes de las cuales depende que una censura de esta clase pueda tener éxito
(GJ., T. CXV, pig. 117), da lugar al recurso de casacion si debido a ostensibles
particularidades que circundan la litis, constatadas objetivamente y ajenas por lo
demis a cualquier manipulacién fraudulenta de las partes, el uso de aquellas
facultades se torna ineludible pues lejos de mediar razén atendible alguna que
lleve a estimar que es inoficioso o imposible desde el punto de vista legal, un
proceder de tal naturaleza, omitido por el juez o tribunal, se muestra a las claras
como factor necesario para evitar una decisién jurisdiccional absurda, imposible
de conciliar con dictados elementales de justicia. Esto significa, entonces, que
por fuera de esta reducida moldura y para los filies propios del recurso en cuestién,
ante situaciones quemo tengan la entidad apuntada no puede configurarse yerro
probatorio de derecho porque, en opinién del censor, era factible alguna forma
de pesquisa oficiosa adicional conveniente a sus intereses"".

Sentencia de 7 de marzo de 1994. Mag. Pon. Dr. Héctor Matin Naranjo.
% CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacién Civil. Sentencia de 4 de marzo de
1998. Mag. Pon. Dr. Carlos Esteban Jaramillo Schloss. Exp. 4.921.
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Si con posterioridad a la demanda sobreviene un hecho que de manera
esencial y notoria altera o extingue la pretensién inicial, y se aduce o
aporta, aunque sea inoportunamente, la prueba idénea de dicho hecho
que no ha sido incorporada legalmente al proceso, el deber del juez de
decretar de oficio tales pruebas se torna en ineludible. (Sentencia de 12
de septiembre de 1994).

"Sin embargo, cosa distinta acontece cuando quiera que en un proceso, como
el sub-examine, con posterioridad a la presentacién de la demanda, de una
parte, sobrevenga un hecho que de manera esencial y notoria altere o extinga la
pretension inicial; y, de la otra, se aduzca o aporte, aunque sea inoportunamente,
la prueba idénea de dicho hecho que no ha sido incorporada legalmente al
proceso. Porque en tal evento las circunstancias objetivas, ajenas a toda
negligencia o argucia de las partes, ponen de manifiesto ante el juez o magistrado

la siguiente alternativa: la una consistente en adoptar decisién que, con

prescindencia de la prueba irregularmente aportada, resultaria abiertamente
contraria a la realidad que, de acuerdo con el hecho sobreviniente, muestra la
pretensién al momento del fallo; y la otra, la de optat, previo decreto de oficio
de la prueba con la correspondiente contradiccién, por una decisién que puede
resultar mas ajustada a la nueva realidad probatoria de los hechos en que se

funda la pretensién inicial. Si ello es asi, corresponde al juez el deber ineludible

de decretar de oficio dicha prueba para que, una vez incorporada y controvertida
legalmente en el proceso, pueda proceder mediante su apreciacién a adoptar
una decisién conforme a la realidad probatoria de los hechos iniciales y
sobrevinientes. Porque la atribucién legal para decretar de oficio las pruebas,

por las circunstancias objetivas y ostensibles que rodean el caso, imponen el

deber ineludible de hacer uso de dicha atribucién, pues no hay fundamento
alguno para considerar inuatil dicha prueba, ni para estimarla extrafia a las
alegaciones de las partes, sino, por el contrario, dicha prueba resulta necesaria
para precaver una decisién absurda y contraria a la realidad.

Y ello precisamente se presenta cuando frente a una pretensién inicial de
inexistencia de una escritura publica determinada fundada en la omisién de la
firma notarial, le sobreviene durante el proceso, la alegacién y prueba de la
subsanacién por orden del competente, de la firma del notario. Porque en dicho
evento, al prescindirse de esta prueba (por no incorporarse legalmente) se
arriesga el juzgador a adoptar una decisién relativa a la ausencia de firma del
notario, cuando de acuerdo con la prueba aducida, se sugiere, a pesar de que
aun no sea regular, que ella ya existe de acuerdo con el procedimiento postetior.
Luego autorizar una decisién en este sentido no solo resulta absurda sino
igualmente contraria a la realidad, porque serfa permitir que se adopte una
resolucién sobre una prueba de una escritura que carece de la firma del notasio,
cuando por otra parte existe otra prueba de la misma escritura que muestra lo
contrario, es decir, que sf tiene firma. De allf que la interpretacién legal que
autorice tal absurdo, que se consigue no decretando de oficio la referida prueba,
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no deba estimarse como la mis acertada. Luego esta dltima no ha de ser otra
que la de asumir el deber ineludible de dictar el decreto de oficio de la prueba
correspondiente, para proceder luego a la decisiéon pertinente'.

Para que se pueda enjuiciar por error de derecho, la sentencia por faltar
al deber de decretar pruebas de oficio; hay que tener en cuenta: que "el error
de derecho parte de la presencia indiscutible de la probanza en autos.

"Admitir que faltar al deber de decretar pruebas de oficio podria implicar un
error de derecho, no constatando atn, itérase, el requisito de la existencia y la
trascendencia de las mismas, no cuadra del todo con la filosofia del recurso

de casacién, pues el examen de la Corte no se harfa ya propiamente de
cara a la sentencia cuestionada —como con insistencia suele decirse—, con
no mas elementos de prueba que los que trae el expediente, sino que la
Corte, cual fallador de instancia, se entregaria indebidamente a acopiar
otras que por lo pronto no estan, renovando el aspecto probatorio del
proceso. Memoérese que la Corte puede si decretar pruebas de oficio, pero
no como tribunal de casacién, sino como juzgador de instancia, cuando
funge (le fallador para dictar sentencia que ha de reemplazar la que resultd
quebrada. Principio que sale maltrecho cuando primero se casa para luego
averiguar por la trascendencia de las pruebas.

Con arreglo a lo dicho, pues dificilmente puede darse en tales eventos un error
de derecho.

Necesitariase que las especiales circunstancias del pleito permitieran evadir los
escollos preanotados, como cuando el respectivo medio de prueba obra de hecho
en el expediente, pero el sentenciador pretexta que no es del caso considerarlo
por razones que atafien, por ejemplo, a la aduccién o incorporacién de pruebas.

Evento este que posibilitaria al {allador, precisamente porque la prueba esti ante
sus ojos, medir la trascendencia de ella ¢l la resolucién del juicio; y por ahi
derecho podria achacarsele la falta de acuciosidad en el deber de decretar pruebas
oficiosas. Seria en verdad, una hipétesis excepcional, tal como lo advirtié la Corte
en un caso especifico". (Cas. Civil, sep. 12/94, exp. 4.293).

Queda, por tanto, en los anteriores términos, rectificada la doctrina

de la Corte en el tema. (Sentencia de casacién de 13 de abril de 2005.
Expediente 1998-0056 de 2002. M.P. Manuel Isidro Ardila).

El hecho de que una prueba sea decretada de oficio, no le otorga
atribucién alguna al juez para obrar con discrecionalidad en su prictica,
es decir, hacerla o no, sino que por el contrario, le incumbe un mayor
deber en su ejecucion debiendo entonces adoptar las medidas procesales

% CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacién Civil. Sentencia de septiembre 12 de
1994, Mag. Pon. Dr. Pedro Lafont Pianetta. Exp. 4.293.
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que estime indispensables para que todos los intervinientes conozcan de
su existencia, tengan oportunidad para su practica y para que exista

modo de cumplimiento acelerado de ella. (Sentencia de 22 de mayo de
1998).

"Ahora, cuando el articulo 7° de la Ley 75 de 1968 dispone que en los procesos

de investigacién de paternidad o maternidad, "el juez a solicitud de parte o,
cuando fuere el caso, por su propia iniciativa, decretari los exdmenes y
remisién de los resultados de la lamada prueba antropoheredo-bioldgica”,
no solo se establece para el juez el deber de decretarla, aun de oficio, por el
interés publico que representa la necesidad de establecer y garantizar el
derecho de toda persona a saber quién es su padre o .madre, sino que también
se le otorga la atribucién de que su decisién se cumpla con la mayor celeridad
en pro de la verificacién de "los hechos alegados por las partes”, pero eso si
evitando las "nulidades"” (art. 37, nums. 1 y 4 C.P.C.). Luego, el hecho de
que esta prueba sea decretada de oficio, como todas aquellas que tienen este
caricter, no le otorga atribucién alguna al juez para obrar con discrecionalidad
en su practica, es decir, hacerla o no, sino que, por el contrario, habiendo

sido estimada corno necesaria, le incumbe un mayor deber en su ejecucion,

tanto mis cuanto ello contribuye a la satisfaccién del interés sustancial que
encierra la pretensién de investigacion de paternidad. De alli que corresponda
al juez que decreta esta prueba, y con mayor razén a quien por encontrarla
necesaria la dispone de oficio, adoptar las medidas procesales que estime
indispensable, para que, de un lado, todos los intervinientes puedan conocer
de su existencia y tener la oportunidad para su prictica, y, para que, del otro,

exista oportunidad y modo de cumplimiento acelerado de ella. Por tal razén,

se hace imperativo que en el decreto de la mencionada prueba, sea corno
informe o dictamen pericial, se indique al Instituto de Bienestar Familiar,

entidad o personas que han de practicarla, que no solamente tienen el deber
de determinar el dfa, la hora, el lugar y las demis circunstancias que estimen
necesarias para la prictica de la prueba, sino que también se hace indispensable
que esta actuacién preparatoria, sea dada a conocer a las partes y a los
interesados por conducto del juez competente, mediante la comunicacién o

notificacién del caso. Pues con ella, el juez por lo general, asegura
anticipadamente, en primer lugar, el otorgamiento de la oportunidad para la

practica de los exdmenes cotrespondientes; en segundo término, la posibilidad
de establecimiento del cumplimiento o no del deber de colaboracién que le
asiste a las partes y a terceros en esta prueba; y, en tercer y ultimo término,
también le facilita al juez la verificacién para los efectos legales de la comisién
o incurrencia o no de la renuencia que con relacidn a ella pueda presentarse
(arts. 243 y 242 C.P.C. y 7° de la Ley 75 de 1968)22.

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacién Civil. Sentencia de 22 de mayo de
1998. Mag. Pon. Dr. Pedro Lafont Pianetta.
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Se incurre en el vicio de nulidad contemplado en el numeral 6 del
articulo 140 del C. de P.C. cuando se omite el periodo necesario para la
practica de la prueba decretada de oficio (arts. 243,242 C. de P.C. y 7' de
la Ley 75 de 1968), que puede alegarse inmediatamente después de
ocurrida en la actuacién siguiente, o, en el evento en que tampoco haya
existido esta oportunidad por haberse proferido ya sentencia de segunda
instancia, en casacién. (Sentencia de 22 de mayo de 1998).

"De alli que, si aun con las previsiones mencionadas, se omite el periodo
necesatio para la prictica de esa prueba decretada de oficio, como acontece
en aquel evento en que no puede cumplirse su realizacién, porque nunca se
fij6 fecha, hora, lugar y demads circunstancias para su prictica, o porque,
habiéndolo hecho el juez o el encargado de practicatla, tampoco se la dio a
conocer a las partes e intervinientcs en ella; se incurre entonces en el vicio de
nulidad del proceso contemplado en el numeral 6° del articulo 140 del Cédigo
de Procedimiento Civil, que puede alegarse inmediatamente después de
ocutrida en la actuacién siguiente (art. 143, inc. 5° C.P.C.); peto en el evento
en que tampoco haya existido esta oportunidad, por haberse proferido ya
sentencia de segunda instancia, dicha irregularidad puede alegarse en
casacion®.

Se incurre en la causal de nulidad prevista en el numeral 6 del articulo
140 del C. de P.C,, cuando frente a un medio probatorio que el legislador
ordena practicar, una de las partes obstruye, impide, dificulta, retarda o
entorpece su recaudo, sin que el juzgador, frente a esa irregularidad,
correlativamente adopte las medidas necesarias en orden a remover los
respectivos obstaculos.

Al amparo de esta tesis, la nulidad a que se refiere el numeral 6 del articulo
140 del Cédigo de Procedimiento Civil, no solo comprende los casos de
cercenamiento de los términos y oportunidades para pedir o practicar pruebas,
propiamente dichos, lo mismo que los eventos en que el juez, pese a decretar
una prueba de oficio o una dispuesta por la misma ley, omite fijjar la fecha
necesatia para su realizacién, o se abstiene de comunicarla en debida forma
a las partes —~como otrora lo estimara esta Sala—, sino también aquellos otros
casos en que, frente 2 un medio probatorio que el legislador ordena practicar,
una de las partes obstruye, impide; dificulta, retarda o entorpece su recaudo,
sin que el juzgador, frente a esa irregularidad, correlativamente adopte las
medidas necesarias en orden a remover los respectivos obsticulos. No en
vano, se itera, el ordenamiento juridico desestimula, ora directa o

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacién Civil. Sentencia de 22 de mayo de
1998. Mag. Pon. Dr, Pedro Lafont Pianctta.
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indirectamente, que la declaratoria de paternidad o maternidad, segiin las
circunstancias, dependa privativamente de la colaboracién efectiva del

pretenso padre o madre, quienes jamis pueden considerarse el amo o domunus
de la prueba, menos en los tiempos que corren, signados por un mayor respeto.
a los cardinales derechos relacionados con los menores de edad y, en general,

con el estado civil de las personas”.

Se configura error de derecho a consecuencia de no decretar pruebas
de oficio cuanto la necesidad de decretar y practicar esa prueba es
impuesta por la ley —como en los juicios de filiacién respecto de la prueba
antropoheredobiolégica, o la inspeccién judicial en tratandose de procesos
de pertenencia—, y cuando tal se impone objetivamente por la indole del
proceso, es decir, se torna ineludible a efectos de evitar una sentencia
absurda, imposible de conciliar con dictados elementales de justicia.
(Sentencia de 22 de mayo de 1998. Reiterado en sentencias de 11 de
noviembre de 1999, 5 de mayo de 2000, 16 de agosto de 2000, 7 de
noviembre de 2000, 15 de febrero de 2001)e

"Recogida en apretada sintesis la posicién de la Corte en punto de la

configuracién del error de derecho cometido por el juzgador a consecuencia de

no decretar pruebas de oficio, puede decirse que éste se presenta cuando la

necesidad de decretar y practicar esa prueba es impuesta por la ley —como en

los juicios de filiacién respecto de la prueba antropoheredobiolégica, o la

inspeccion judicial en tratindose de procesos de pertenencia—, asi como cuando

la verificacién oficiosa del juez se impone objetivamente por la indole del

proceso, es decit, se torna ineludible a efectos de evitar una sentencia "absurda,

imposible de conciliar con dictados elementales de justicia", como graficamente
ensefia la Corte en providencia ya reproducida, y que concierne al asunto que

aqui se dirime".

La contradicciéon entre el deber y el poder de decretar pruebas de
oficio, y la consagracién del principio de la carga de la prueba, es solo
aparente, puesto que si bien la ley al lado del poder de decretar pruebas
de oficio, le impone al fallador el deber de hacerlo; la "carga de la prueba”
es una regla de juicio que debe aplicar el juez como sucedaneo ante la
falta de pruebas o ante la existencia de un hecho incierto. (Sentencia de
11 de noviembre de 1999).

*  Sentencia de la Corte Suprema de Justicia de Colombia. M.P. Catlos Ignacio Jaramillo
Jaramillo. 28 de junio de 2005.
" Sentencia de 11 de noviembre de 1999. Mag. Pon. Dr. Jotge Santos Ballesteros.



CRITERIOS JURISPRUDENCIALES REFERIDOS A LAS PRUEBAS DE OFICIO EN MATERIA CIVIL

26

27

"La contradiccién entre el deber y el poder de decretar pruebas de oficio,
por una parte, y la consagracién del principio de la carga de la prueba, por
otra, es sélo aparente. Porque, corno se expresé artiba, la mixtura del sistema
procesal civil colombiano determina que el juez emplee sus poderes, ditija
el proceso, busque la verdad y se acerque a lo justo, y en fin, no incurra en
esa actitud pasiva de la que tanto se ha dolido la Corte y a que hacen alusién
las jurisprudencias que cita el casacionista. Pero también corresponde a las
partes invocar y probar los hechos que consideran apropiados al
reconocimiento del derecho que persiguen, porque no debe perderse de
vista que a pesar de otorgarle el Estado una importancia abstracta a las
resultas del debate que las partes le han planteado, en consideracién al fin
suyo de asegurar la convivencia pacifica y la vigencia de un orden justo
(articulo 2° de la Constitucién Politica), no es menos cierto que esas partes,
ptimeramente, son las mas interesadas en la sentencia, como que ésta define
sus pretensiones o excepciones.

"Entonces, si al lado del poder de decretar pruebas de oficio, la ley le impone
al fallador el deber de hacerlo pero le sefiala el sendero que debe seguir ante la
falta de pruebas, debe concluirse, en principio, que una violacién, corno la que
pretende ver el casacionista en el fallo impugnado, no puede darse. Porque es
precisamente la ley la que ordena al fallador seguir la regla de derecho de la
carga de la prueba. Porque es la Ley la que establece, tomando también en
cuenta la discrecionalidad o soberania del juez en la apreciacién de las pruebas
y la iniciativa oficiosa en la produccién de las mismas, la conclusién a la que
debe arribar por causa de la existencia de un hecho incierto en el proceso, vale
decir, de un hecho cuya duda razonable le impide declarar lo pedido por la
parte a cuyo cargo estaba demostrarlo®.
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El juez, ante la falta de pruebas, no debe aplicar sin mas el principio
de la carga de la prueba. (Sentencia de 11 de noviembre de 1999. Reiterado
en sentencia de 16 de agosto de 2000).

Si bien es cierto que estos dos principios (carga de la prueba y decreto oficioso
de pruebas) acttian en el proceso, es el juez, en su discreta autonomia, quien
debe datle a cada uno la importancia concreta, el peso especifico que debe
tener uno de ellos en la resolucién del debate. A pesar de este aserto, no
podra concluirse, como antafio solia hacerse, que ante la falta de pruebas se
deba aplicar sin mis el principio de la carga de la prueba, porque entonces de
nada servirfan las directrices normativas que el Cédigo de Procedimiento
Civil contempla en los articulos atris mencionados, pero particularmente el
37 numeral 4°, normas todas enderezadas a lograr un fallo basado en verdades
objetivas".

Ibidem.

Sentencia de 11 de noviembre de 1999. Mag. Pon. Dr. Jorge Santos Ballesteros.
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La omision del decreto oficioso de pruebas debe ser trascendente. No
hay trascendencia del error y por consiguiente no es este basamento para
el quiebre de la sentencia cuando a pesar de existir, no conduce al fallador
a fallar el caso litigado en forma distinta a la que legalmente corresponde.
(Sentencia de 11 de noviembre de 1999. Reiterado en sentencia de 16 de
agosto de 2000, 7 de noviembre de 2000, 30 de enero de 2001).

"El omitido deber de verificacién oficiosa debe tornarse trascendente, esto es,
el error del Tribunal al no decretar las pruebas de oficio debe repercutir o incidir
en la resolucidén del conflicto al punto que si no se hubiese cometido tal yerro,
el sentido del fallo hubiese sido otro. Dicho en otras palabras y en sentido
contrario, no hay trascendencia del error y por consiguiente no es éste basamento
para el quiebre de la sentencia, "cuando a pesar de existir, no conduce al juzgador
a fallar el caso litigado en forma distinta a la que legalmente cotresponde"
(sentencia del 27 de febrero de 1978).

A pesar de esta falta de esfuerzo del Tribunal, el error de derecho que plantea el
cargo debe ser, como se ha indicado lineas arriba, trascendente o, por mejor
decir, tan determinante en el sentido de la sentencia, que sin su comisién otra
habtia sido la solucién dada al caso. Y en las presentes diligencias, ni por asomo

se da. Porque, pensar que de haber el Tribunal decretado las pruebas de oficio,

inexorablemente habria concluido que el sefior Marco Tulio Lépez padecia

para la época de los actos juridicos atacados de nulos, de enfermedad mental

que le impedia contratar por si mismo, no deja de ser una simple conjetura, una

hipétesis dentro de varias posibles. En consecuencia, esa omision de decretar

pruebas de oficio no configura un error de derecho trascendente. En otras
palabras, no se destaca que ese fallo hubiese sido diferente de mediar la actividad
oficiosa del Ttibunal, con lo cual quiere la Corte resaltar que, aun en el evento

de existir error de derecho, su intrascendencia serfa tan nototia que no se podtia,

a priori, aducir de entrada que con el decreto oficioso de las pruebas

indefectiblemente quedaba demostrada la incapacidad por demencia de Marco

Tulio Lépez Muiioz".

El caricter netamente dispositivo del proceso civil ha perdido vigencia
dada la aparicién de principios tales como el de la cooperacién procesal,
la adquisicién de la prueba, el compromiso de los jueces con la verdad
juridica objetiva y el ejercicio responsable de la jurisdiccion. (Sentencia
de 24 de noviembre de 1999).

"En suma, la visién que ofrece el recurrente de las pruebas del proceso
civil, como impregnadas netamente del caracter dispositivo, tan apreciada
en otros tiempos y en la cual quizd podrian encontrar asidero los argumentos

% Sentencia de 11 de noviembre de 1999. Mag. Pon. Dr. Jorge Santos Ballesteros.
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en que se apoyan los dos cargos formulados, ha perdido toda vigencia por
fuerza de principios como los de la cooperacién procesal, la adquisiciéon de
l4 prueba, el compromiso de los jueces con la verdad juridica objetiva y el
gjercicio responsable de la jurisdiccién, principios todos estos de los que,
segun queda explicado, se desprenden motivos suficientes para rechazar

los referidos cargos"".

215

El ejercicio de la accién reivindicatoria encierra explicita o
implicitamente la afirmacién de que el reivindicante ostenta un titulo valido
para reclamar la posesién, por ende, el juez puede incorporar oficiosamente
la prueba para destruir la presuncién que ampara al poseedor, sin que por
ello se rebase el foco litigioso. (Sentencia de 24 de noviembre de 1999).

Significa lo anterior que el ejercicio de la referida accién encierra
necesariamente, explicita o implicitamente, junto con la afirmacién de que el
demandado es poseedor material de la cosa sobre la cual recae el derecho real
de dominio del que el reivindicante es titular, aquella otra en el sentido de que
éste ostenta un titulo vilido para reclamar la posesién que le ha sido rehusada;

y es precisamente esta circunstancia, que evidentemente pasan por alto los dos
cargos en estudio, la que lleva a concluir que en esta clase de procesos, ese
mejor derecho a poseer derivado de la propiedad, lamado por los romanistas

"jus possidendi" para diferenciatlo del "jus possessionis”, entendido como el

conjunto de ventajas que resultan del simple hecho de la posesiéon material
auténoma y separada de la propiedad, siempre se halla implicito en la dialéctica
que en defensa de sus intereses hace valer quien demanda a otro en
reivindicacién.

TLuego si con el fin dc verificar la existencia del sefialado derecho, en busca por
lo tanto dc la verdad y en procura de otorgar efectiva y justa tutela juridica a los
intereses en conflicto, y acatando las exigencias de principio sobre el particular
consagtradas en el Art. 37 numeral 4° del Cédigo de Procedimiento Civil leido

hoy en concordancia con el Art. 1° de la Ley 270 de 1996 (Estatutaria de la
Administracién de Justicia), los 6rganos jurisdiccionales de instancia, del modo

y con el alcance que en la especie en estudio ocurrié, hacen uso, ex officio
iudicis, de la autoridad e iniciativa probatoria que les otorga la ley, con semejante
proceder no se modifica la relacién controvertida tal y como ella se delimita en

la pretension reivindicatoria y en la resistencia que a ésta opone el poseedor
demandado, en cuanto hace a la causa y al objeto que la identifican.

Antes bien, providencias de la especie de las que critica la acusacién, lejos de-

rebasar arbitrariamente el foco litigioso y de introducir nuevas fuentes de prueba
con desprecio del ambito concreto que demarca la demanda y su contestacién,
lo que se proponen, con laudable espiritu de activa direccién del proceso, no es

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sentencia de 24 de noviembre de 1999. Mag. Pon. Dr.
Silvio Fernando Trejos Bueno. Exp. 5.339.
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otra cosa que incorporar, por el medio instrumental adecuado, las que se revelan
existentes en actuaciones de las mismas partes y que son relevantes para la
composicion final del litigio, con el fin de hacer prevalecer la verdad juridica
objetiva y de evitar que el dicho proceso termine desarrollindose como un
mero juego formal librado a la habilidad o mafia de los contendientes.

3. En consecuencia, la decisién del juez a quo por la cual, de oficio (C. 1, folio
82), solicité a la parte actora que aportara "al proceso copia auténtica junto con
la reproduccién de sello de registro de los siguientes titulos escriturarios: No.

363 del 28 de octubre de 1938 Notaria Unica de Ventaquemada; No. 312 del 5

de octubre de 1972 Notarfa Unica de Turmequé y 322 del 3 de mayo de 1965
Notaria de Turmequé”, halla sélido respaldo en el articulo 179 del Cédigo de
Procedimiento Civil que otorga a los jueces de instancia la facultad-deber de
decretar pruebas de oficio cuando las considera indispensables para la
verificacién de los hechos relacionados con las alegaciones de las partes;
disposicién que, valga reiterarlo, se funda en la "1égica y obvia razén de que a
pesar de que en el comun de los procesos se controvierten intereses privados,
la justicia no puede volvetle la espalda al establecimiento de la verdad material
enfrente de los intereses en pugna, asumiendo una posicién eminentemente

pasiva, si encuentra que decretando pruebas de oficio puede a la postre mediante

ellas verificar los hechos alegados por las partes y lograr que en definitiva
brille la verdad y, por tanto, se imponga la justicia. Fundado en este criterio, no
es facultativo del juzgador decretar pruebas de oficio, sino que en toda ocasion,
en la debida oportunidad legal, en que los hechos alegados por las partes
requieren ser demostrados, asf la parte que los alega hubiese sido desidiosa en
esa labor, es un deber del juzgador utilizar los poderes oficiosos que le concede

la ley en materia de pruebas, pues es éste el verdadero sentido y alcance que

extetiotizan los atticulos 37-4, 179 y 180 del Cédigo de Procedimiento Civil"
(G.J.T. CXCI, pag. 233)*°.

Las autoridades jurisdiccionales deben hacer uso de la posibilidad
de decretar pruebas de oficio a fin de lograr la comprobacién de los
supuestos facticos del proceso, obedeciendo asi el mandato constitucional
por virtud del cual debe buscarse la prevalencia del derecho sustancial
(art. 228) (Sentencia de 10 de diciembre de 1999).

"No obstante lo antetior, al margen de las consideraciones juridicas ya anotadas
—inmersas en la argumentacion inherente al recurso extraordinario de
casacién—, encuentra la Corte que frente a la situacién probatoria del proceso
oportunamente desctita, la labor del juez —predicable del Tribunal en el caso
concreto— no puede contraerse, como en veces desventuradamente acontece, a
una actitud pasiva o de mero espectador, asi su actuacién, 'prima facie', esté

" CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacién Civil. Sentencia de 24 de noviembre
de 1999. Mag. Pon. Dr. Silvio Fernando Trejos Bueno. Exp. 5.339.
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formalmente en consonancia con lo dispuesto por una determinada norma. No,
de conformidad con las disposiciones legales (arts. 2, 37, 38 y 179 del C.P.C,,
entre varias), aunadas al mandato constitucional por virtud del cual debe buscarse
la prevalencia del derecho sustancial (art. 228 C.P.), las autoridades
jurisdiccionales deben en cada caso y de acuerdo con las circunstancias
pertinentes, hacer uso de las facultades consagradas por el Cédigo de
Procedimiento Civil —y demis disposiciones concordantes y aplicables— para
lograr, no solo el impulso del proceso sino la comprobacién de los supuestos
facticos dentro del mismo, para lo cual gozan, entre otras alternativas, de la
posibilidad de decretar pruebas de oficio™!.

El juzgador de instancia no incurre en irregularidad alguna cuando
no se atiene a las pruebas ya practicadas sino que juzga pertinente
decretar oficiosamente otras diferentes, asi el resultado de estas sea
contrario al de aquellas. (Sentencia de 21 de enero de 2000).

En la sentencia cuyo aparte transcribimos a continuacién, la Corte
resuelve el recurso de casacién interpuesto por la parte demandada, contra
el fallo proferido por el Tribunal en proceso de declaracién de pertenencia.
El recurrente acusa el fallo de violacién indirecta del articulo 946 del C.C.,
a consecuencia de error de hecho manifiesto en la "apreciacién de la prueba",
y manifiesta que con las pruebas practicadas en primera instancia se concluia
que "no era posible la identificacién” del inmueble sobre el cual el actor
alega dominio y dentro de cuyos confines se encontraba comprendido el
lote del cual se pide la restitucién. Precisa que no se discute la pertinencia
del decreto de dicha prueba oficiosa, sino que se "pone de presente el 4nimo
de probar en contrario de lo ya demostrado", pues el sentenciador no
consideré "la inspeccién judicial practicada por la Sala pero tampoco la
realizada por el sefior juez de primera instancia y la peritacion de primera
instancia, pruebas todas que, en forma palmar por lo demas, proclamaban
la falta de identificacién del inmueble". Con ocasién del cargo aqui resumido
la Corte sostuvo:

"Todo parece entonces indicar que lo que es matetia de acusacién como efror

de hecho en el cargo, consiste en que existiendo pruebas en el proceso sobre la

falta de identidad entre los predios ya aludida (inspeccién judicial y dictamen

peticial de primera instancia), el Tribunal no tenia porqué decretar prueba

oficiosa alguna adicional en relacién con lo mismo, sino estarse a lo ya
demostrado.

31 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sentencia de 10 de diciembre de 1999, Mag. Pon. Dr.
Carlos Ignacio Jaramillo Jaramillo.
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objeto de investigacién. De manera que si la respuesta se hallaba en esos
elementos probatotios, razonablemente se puede concluir que ningtn deber
legal vulnerd el sentenciador cuando no dispuso el decreto oficioso
mencionado. Otro setia el raciocinio, si como ya se dijo, la utilidad y necesidad
de la prueba, surgiera de la misma ley, por ésta exigirla imperativamente, o
de las circunstancias propias del proceso respectivo, como cuando
indubitablemente conduce al hallazgo de la verdad real y a determinar la
decisién final, con independencia de los demds elementos que obran en el
proceso, que no setia el caso".

219

No existe error de derecho en la omisidn del decreto oficioso de

pruebas tendientes a demostrar la cuantia del perjuicio, cuando no esti
probada la existencia misma del perjuicio (incluso contra la afirmacién

explicita del Tribunal). (Sentencia de 7 de noviembre de 2000).

"Asf las cosas, no pueden tildarse de caprichosas las reflexiones que condujeron
al Tribunal a abstenerse de decretar oficiosamente la experticia pedida por la
actora, ni que su actitud encarne rebelién contra la disposicién contenida en el
articulo 307 del Cédigo de Procedimiento Civil, pues, como ha quedado dicho,
no se demostrd la certidumbre del dafio, ello no obstante que el fallador hubiese
afirmado, en contradiccién con sus propias reflexiones y de espaldas al acervo
probatorio que aunque estaba probado el petjuicio, no era posible su
cuantificacién; por supuesto que de ser ello cierto, estaba impelido, por mandato
del citado precepto a decretar las pruebas que considerase pertinentes para
profetir sentencia condenatotia en concreto".

Los medios de prueba que obren en el expediente interesan al

"De otro lado, se objeta que el Tribunal haya decretado pruebas de oficio a rafz
de las cuales se incorporaron al expediente varias escrituras publicas que, segin
el censor, no debieron ser apreciadas; sin embargo, por ese motivo no se da el
error de derecho denunciado, puesto que los, medios de prueba que obran en el
expediente interesan al esclarecimiento de los hechos sin importar la fuente de
donde provienen; antes bien, constituye deber del juzgador establecer la verdad
y hacer uso de los amplios poderes de verificacién que el legislador le ha
otorgado".

esclarecimiento de los hechos sin importar la fuente de donde provienen.
(Sentencia de 8 de noviembre de 2000).

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sentencia de 5 de mayo de 2000. Mag. Pon. Dr. José

Fernando Ramirez Gémez. Exp. 5.165.

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sentencia de 7 de noviembre de 2000. Mag. Pon. Dr.

Jorge Antonio Castillo Rugeles. Exp. 5.606.

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacién Civil. Sentencia de 8 de noviembre

de 2000. Mag. Pon. Dr. Silvio Fernando Trejos Bueno. Exp. 4.390.
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3. CRITERIOS JURISPRUDENCIALES REFERIDOS A LAS PRUEBAS
DE OFICIO EN MATERIA CONTENCIOSO ADMINISTRATIVA

En materia contencioso administrativa ha dicho el Consejo de Estado”:

El auto para mejor proveer permite ademas de decretar oficiosamente
pruebas, tener como tales las que ain no han sido debidamente
incorporadas al proceso.

"Cotno en este proceso se llenan los requisitos que la ley exige (articulo 90 del
Cédigo Contencioso Administrativo) a fin de que pueda acudirse al auto para
mejor proveer, pues existen puntos dudosos y oscuros de la controversia que
deben aclararse mediante algunas pruebas documentales que fueron aportadas
al expediente, mas no decretados, se resuelve tener como pruebas...” 8,

"Con todo, la Sala observando que el sefior apoderado aduce que el 12 de
agosto de 1994 se dicté innecesatiamente un auto para mejor proveer mediante
el cual fue solicitado a la oficina correspondiente un ejemplar de la gaceta de
Cundinamarca en la cual constara la publicacién del Decreto Departamental
No. 295, de 15 de febrero de 1994, y que segun su parecer ya se encontraba
aportada legalmente al expediente visible a los folios 49 a 54 del cuaderno
principal, aprovecha la oportunidad para sefialarle que tal documento obrante
a los folios 49 a 54 del cuaderno principal, presentado como prueba por la
coadyuvante M. C., fue rechazado por extemporineo por auto de fecha 25 de
mayo de 1994. Y la falta de esta prueba esencial, que no se encontraba
debidamente incorporada al proceso, fue precisamente lo que se tuvo en cuenta

pata pronunciat, el 12 de agosto de 1994, el auto para mejor proveer"".

La facultad de decretar pruebas de oficio puede ser inducida por las
partes mediante el sefialamiento o sugerencia al juez sobre su importancia
e incidencia en la definicién del asunto. (Pronunciado en materia tributaria).

"El articulo 169 C.C.A. otorga al juez, ponente del proceso, la facultad de
decretar de oficio las pruebas que considere necesarias para llegar a la verdad
material de los hechos que son objeto de la controversia bajo su conocimiento.
Tal facultad puede ser, por supuesto, desarrollada con base en su iniciativa

7 DEBIDO A QUE LA MULTIPLICIDAD DE MATERITAS CUYO CONOCIMIENTO CORRESPONDE

AL CONSEJO DE ESTADO IMPIDE ITACER UN TRATAMIENTO INDISTINTO DE SUS
PRONUNCIAMIENTOS, SE RECOMIENDA TENER EN CUENTA LA MATERIA, SECCION Y ACCION
QUE ORIGINO CADA UNA DE LAS PROVIDENCIAS A FIN DE COMPRENDER CABALMENTE EL
ALCANCE DE CADA PRINCIPIO.

¥ CONSEJO DE ESTADO. Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Auto para mejor
proveer de febrero 22 de 1984. Consejera Ponente: Aydeé Anzola Linares. Exp. 11.015.
¥ CONSEJO DE ESTADO. Seccién Quinta. Auto de 20 de enero de 1995. Consejero Ponente:
Miguel Viana Patifio. Expediente 1.107.
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propia y exclusiva, o inducida por las partes mediante el sefialamiento o la

sugerencia al juez sobre su importancia en incidencia en la definicién del
asunto"".

Los poderes inquisitivos del juez no autorizan a las partes a pretender
que el funcionario supla su negligencia probatoria”.

"Aundque en Derecho Procesal Administrativo el juez tiene amplias facultades
para decretar la prueba de oficio, con miras a buscar la verdad real, las partes
no podran pretender que por ese sendero de posibilidad se supla por el
funcionario la negligencia, desidia o desinterés con que éstas puedan atender,
en un momento dado, los intereses que les han sido confiados".

"Bien sabido es que las pruebas de oficio, si bien van otientadas a buscar la
verdad real, no pueden suplir la negligencia de los apoderados en el manejo de
los medios probatotio?".

"De otro lado, sumo cuidado ha de tener el juez en la matetia, no sea que
aparezca, voluntaria o involuntariamente, mejorada la situacién probatoria
de las partes, con rompimiento del equilibrio procesal. La facultad judicial
no podtia mudarse en discrecional proteccién al descuido, olvido 0 negligencia
de las partes".

La facultad oficiosa atribuida al juez contencioso administrativo no
tiene un caricter supletivo.

"Tampoco puede consideratse que la prueba oficiosa atribuida ahora al juez
de lo contencioso administrativo tenga un caricter supletorio o apenas
complementario de la sefialada a las partes, sino que ella es tan amplia que bien
puede ser ejercitada por el magistrado aun en ausencia de peticién probatoria
de parte, pues lo que se pretende con la consagracién de la iniciativa oficial.
de la prueba es lograr el conocimiento de la llamada verdad real a fin de
satisfacer Ja finalidad del proceso  que es la de determinar si la actividad
administrativa juzgada estuvo o no viciada de ilegalidad".

“  CONSEJO DE ESTADO. Seccién Cuarta. Auto de 3 de agosto de 1990. Consejero Ponente:
Guillermo Chahin izcano, Rad. 2.739.

4 A tal regla se establece la excepcién de los procesos de pérdida de investidura, como
se precisard més adelante.
2 CONSEJO DE ESTADO. Seccién Tercera. Sentencia de 30 de octubre de 1986. Consejero
Ponente: Julio César Uribe Acosta. Rad. 4.098.
3 CONSEJO DE ESTADO. Seccién Tercera. Sentencia de 21 de enero de 1987. Consejero
Ponente: Julio César Uribe Acosta. Rad. 4.993.
“  CONSEJO DE ESTADO. Sala Contenciosa Electoral. Sentencia de 12 de mayo de 1987.
Consejero Ponente: Hernin Guillermo Aldana Duque.

CONSEJO DE ESTADO. Seccién Cuarta. Auto de 12 de diciembre de 1984. Consejero
Ponente: Gustavo Humberto Rodriguez. Exp. 0168.
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entre una norma de inferior categoria y la Constitucién, y debe aplicarse
la excepcién de inconstitucionalidad, (Providencia referida a materia
electoral).

"El proceso contencioso electoral tiene por finalidad juzgar las controversias

que se susciten en relacién con la legalidad de un acto administrativo de
contenido electoral. En otras palabras, este proceso busca decidir las demandas
que intentan desvirtuar la presuncion de legalidad que ampara todas las
decisiones de la administracién. En tal virtud, por regla general, el marco de
competencia del juez administrativo estd limitado a la existencia de una demanda
y a los cargos que alli se exponen, por lo que se encuentra impedido para
pronunciarse en relacién con puntos que no han sido acusados y sustentados
por el demandante. Ello significa, entonces, que por regla general el fallo en
matetia electoral estd limitado a la causa petendi y no puede ser extrapetita. Sin
embargo, excepcionalmente la sentencia en materia electoral puede decidir un
asunto que no fue invocad.; en la demanda, pero unica y exclusivamente cuando

se trata de proteger un derecho fundamental de aplicacién inmediata o cuando
se evidencia una incompatibilidad manifiesta entre una norma de inferior
jerarquia y la Constitucién, esto es, cuando debe aplicarse la excepcién de
inconstitucionalidad. De hecho, estas dos excepciones se derivan de la
declaratoria de exequibilidad condicionada del articulo 137, numeral 4, del
Cédigo Contencioso Administrativo. Ahora bien, la excepcionalidad del fallo
extrapetita y la exigencia de los cargos como requisito sustancial de la demanda
no puede confundirse con la facultad del juez para decretar pruebas de oficio.
Asf las cosas, se tiene que el Tribunal Administrativo de La Guajira no podia
solicitar pruebas de oficio para demostrar asuntos no planteados en la demanda
ni tampoco podia estudiar ni declarar la nulidad de los votos depositados en las
mesas de votacién que no fueron impugnadas en la demanda, en tanto que no
se vislumbra que con ese hecho se presenten cualquiera de las dos

excepciones"".

Es deber del juez administrativo buscar la verdad real -de los
asuntos sometidos a su juzgamiento. (Reiterado en Sentencia de 2 de
marzo de 1.982, Sala Plena; Auto de 9 de julio de 1982, Seccién Tercera;
Sentencia de 9 de noviembre de 1984, Seccion Tercera; Auto de 12 de
diciembre de 1984, Seccién Cuarta; Auto de 3 de agosto de 1990, Rad.
2.739, Seccion Cuarta; Sentencia de 5 de octubre de 1993, Sala Plena,
Exp. AC-500; Sentencia de 1° de febrero de 2000, Rad. AC-7494, Sala
Plena; Sentencia de 16 de noviembre de 2001, Seccién Primera;
Sentencia de 12 de febrero de 2002).

a DE ESTADO. Seccién Quinta. Sentencia de 14 de diciembre de 2001. Consejero
Ponente: Darfo Quifionez Pinilla.
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"Al respecto observa esta Corporacién: la carencia de conocimientos del
Tallador no es disculpa de recibo para negarse a decidir la controversia
mediante un fallo que no sea debidamente ilustrado y justo. El juez esti
obligado a utilizar los poderes que le otorgan las leyes procedimentales
para allegar al proceso las pruebas técnicas necesarias a fin de darle
suficiente claridad e inteligencia al asunto debatido y encontrar la verdad
real sobre la apariencia que deja el exagerado culto al ropaje
proccdimental”™®,

"Asi, pues, el Juez como director del proceso, puede apartarse de los conceptos
presentados por el demandante, pues tiene el deber en todos los casos de
esclarecer la verdad real, sin que tal posicién desconozca la congruencia de
la sentencia™!,

"En cuanto al fundamento de la providencia del Ttibunal a quo, la Sala observa
que si bien es cierto que la catga de la prueba o la "... carga procesal es una
situacién juridica, instituida en la ley consistente en el requerimiento de una
conducta de realizacién facultativa normalmente establecida en interés del
propio sujeto, y cuya omisién trae aparejada un