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BOSQUEJO SOBRE EL l\TIJEVO PROCESO PENAL
·UN ANÁLISIS SOCIO.l1JIÜIlICD·

Dr. Germán Silva Gilrcía'
En menos de un año, entrará a regir en

Colombia un nuevO sistema procesal: El
proceso de tendencia acusatoria o, como
mejor se conoce en la doctrina extranjera,
el proceso mixto moderno. En términos
generales, sus, caracteristicas cl,aves, o
principios fundamentales han sido recogi­
dos en el nuevo estatuto que regula la
materia: separación de ,las, competencias
de investigación y judiciales, oralidad,
contradicción, publicidad, inmediación,
concentración e, incluso, los atributos más
radicales, oportunidad y participación po­
pular por medio del jurado. Su adopción
implica una transformación profunda, una
pequeña revolución en la organización y
estructura del procedimiento penal que
puede tener hondas consecuencias.

Como resultado inmediato de Sl1 intro­
ducción se da un paso decisivo para dejar
atrás el proceso de tendencia inquisitiva,
que ha caracterizado la historia judicial
colombiana, un tipo de procedimiento anti­
democrático y de muy bajos niveles de
e,ficiencia. También la nación se ha puesto
a tono con las tendencias en materia de
derecho procesal que, desde hace varias
décadas, son, dominantes en el mundo

,occidental, lo, que implica un avance, hacia
, la modernización de)asinstituciones juridi­
caso Asi mismo, ha comenzado"a remontar­
se el fraude histórico en el que fue envuelto
el pais, ya que luego de aprobada la Cons­
titución Politica de 1991, en medio de la
ignorancia de la opinión pública yaúnde la

1 Abogado de la Universidad Externado de
Colombja, Doctor en Sociología de la Universi­
dad de Barcelona, coordinador y profesor del
programa de Doctorado en Derecho de la Uni­
versidad Externado de Colombia,

comunidad juridica nacional, se transmitió
no solo la falsa idea de, la adopción de un
sistema procesal de tendencia acusatoria,
sino que además la misma reformaconsti­
tucionalhablasido legitimada en la necesi­
dad de transformar la administración de
justicia penal por medio de la introducción
de tal sistema procesal, aun cuando, en
realidad, mediante las leyes de procedi­
miento penal expedidas luego de la carta
constitucional se, terminó en una profundi­
zación de las instituciones de tendencia
inquisitiva, agravada por las facultades
judiciales de las cuales fue provista la
Fiscalla. Igualmente, es de esperarse que
con este nuevo código cesen las reformas
anodinas y fútiles en materia, procesal
penal, como la aprobada con la Ley 600 de
2000, cuyo único efecto fue incrementar la
inseguridad juridica que, en vez de ser
imputada a la Corte Constitucional, tendrla
que serlo a los poderes ejecutivo y legislati­
vo, en este caso, además a los funcionarios
de la Fiscalia General que promovieron la
legislación insl1stancial.

En definitiva, podrian advertirse señas
que apuntarlan a un progreso notable en la
administración de justicia penal en Colom­
bia, dado que el sistema prócesalmixto
moderno constituye un modelo de adminis­
tración dejusticia más democrático, efi­
ciente, transparente y garantista, al menos
enl1n plano hipotético, puesto 'que todo
depende de lamanera concreta como sea
reguladpyde las condiciones del contexto
político, social y cultural que rodeen su
desarrollo,

Examinar de manera. combinada esas
condiciones, de, cqntexto, y ,las figuras o
reglas incorporadas en la legislación para
configurar un tipo especifico de estructura



8

procesal de tendencia acusatoria, puesto
que, desde luego, los distintos paises de
occidente que lo han adoptado han recurri­
do a fórmulas con variacionesmuydiyer­
sas, es el objeto de esteescrito.Revl~i9n
que, dadas las limitaciones de espacio,
aparecerá circunscrita a un número limitado
de instituciones o regulaciones que se han
juzgado de relevancia, para iniciar un estu­
dio Introductorio. Al respecto, se menciona
por cuanto representa un criterio para la
selección de los temas que serán tratados,
igualmente porque es contemplado como
un fundamento teórico crucial para el análi­
sis de las instituciones procesales, no
puede perderse de vista que los procedi­
mientos judiciales que determinan en gran
medida el funcionamiento de la administra'
ciónde justicia constituyen una forma de
regulación politica 'del confticto social.
Lamentablemente, en ocasiones no poco
frecuentes, los estudios de derecho proce­
sal derivan en disertaciones sobre proce­
dimentailsmos, bajo la apariencia de discu­
siones puramente técnicas, cuando la
técnica es una herramienta para la realiza­
ción de metas, en este caso de Indole
politlca, cuyo análisis es abandonado. La
administración de justicia y las instituciones
de derecho procesal que ella adopta como
medios poseen no solo una naturaleza
polltica, tienen también objetivos, conse­
cuencias, además de cumplir funciones
sociales con una raigambre equivalente,
esto es, de orden politico.

La administración de justicia es un es­
cenario para la canalización y gestión de
los conflictos sociales por medios pacificas
que, además, deben ser justos y garantis­
tas para todos los actores. El confticto
social en tanto disputa en torno a Intereses,
valores o creencias que se origina en situa­
ciones de divergencia, alcanza una natura­
leza política. El confticto, en particular aquél
definido como penal, está en condiciones
de afectar el orden social, esto es, la mane­
ra como han sido reguladas las relaciones
sociales, y ese orden determinado que se
pretende establecer y preservar condensa
un proyecto politico de organización de la
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vida social que comienza en la misma
Constitución. A su vez, algunos de los
conftictos sociales y de los agentes involu­
crados ,enellossontr~t~cjo~iPor la admi­
nistraclónde, justicia penal es decir, son
objeto de un proceso de criminalización o
de definición como conflictos de Indole
penal, lo que comporta una selección políti­
ca, de, ciertos comportamientos y sujetos
para imponerles la etiqueta de criminales,
ya cuando se, legisla o al momento, de
juzgarlos. Las intervenciones penales sobre
los conflictos sociales, desde el pequeño
caso que luego se multiplica a esc,ala por
un sinnúmerocje Casos análogos, suelen
acarrear repercusiones que afectan a los
actores del conflicto y a la sociedad en sus
relaciones sociales y, por ende, adquieren
un sentido polltlco. Esas mismas interven­
ciones penales provocan la verificación de
funciones sociales, es decir,consecuencia~

sociopolltlcas más o menos generales que
pueden abstraerse de los hechos genera­
dos por las actuaciones penales. De allí
que en este escrito, preparado desde la
perspectiva teórica de la sociologla jurldica,
el componente politico sea asumido como
un elemento básico para orientar el análi­
sis.

Ahora, al entrar en materia, respecto de
las condic',ones del contexto dentro de las
cuales emerge la nueva legislación proce­
sal penal es preciso referirse a la cuestión
cultural. Al plantear este problema, no se
pretende seguir la via, tradicional expuesta
por los opositores a los cambios jurldicos,
quienes argumentan, que Instituciones
ajenas a las tradlci,ones no pueden ser
insertadas en el sistema jurldlco nacional
porque están condenadas al fracaso, den­
tro de alegatos que siempre concluyen con
el consabido cliché, la forma más deficiente
de tipificación o receta para el análisis
social, con el que se intenta ocultar la
pobreza de razones, según el cual "lo que
es bueno para Dinamarca no lo es, necesa­
riamente, para Cundinamarca"'. Las Institu-

2 Cundinamarca es un departamento del
país, según el sistema de división política territo­
rial adoptado en Colombia.
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ciones modernas y democráticas no son un
imposible en paises como Colombia, aun­
que tal versión pesimista considere que la
democracia y la modernidad son extrañas y
ajenas al trópico, lo que en rea.lidad traslu­
ce una postura politicaconservadora y un
menosprecio patenta a nuestra Nación. En
términos generales, todas las instituciones
juridicas nacionales· son adopciones o
adaptaciones, muchas veces muy poco
criticas, de figuras provenientes del dere­
cho extranjero, luego no se entiende por
qué en este evento no es posible nutrir el
derecho nacional con instituciones y expe­
riencias.internacionales. La reforma ahora
introducida, es imposible negarlo, al igual
que en muchos otros campos de la vida
nacional, ha provenido en forma principal
de .la presión o imposición del gobierno de
Estados Unidos, por conducto de su pro­
grama de asistencia a.la justicia, uno de los
componentes del Plan Colombia; sin em­
bargo, esto no significa que se enfrente una
campaña de aculturación ni· vicia la refor­
ma, que tendrá que ser evaluadaén sus
méritos o en sus defectos intrihsecos, aun
cuando el atraso doctrinal y la falta de
iniciativa en materia legislativa de la comu­
nidad académica nacional, junto a la situa­
ción de dependencia politica resulten odio­
sas.

No obstante, un cambio legislativo, en
especial uno con las dimensiones implicitas
en la erección de un sistema procesal mixto
moderno con abandono de una estructura
inquisitiva con largas raices históricas y
sociales, no es apenas una simple modifi­

.cación normativa, traduce una variación
•profunda, incluso unacontraposición..que
puede conllevar grandes tensiones para
sus operadores, en las prásticas juridicas,
en las costumbres judiciales, en lasper­
cepciones y visiones, en las actitudes y
valores, en lascompetencias y habilidades
requeridas, todo esto sin contar los nuevos
conocimientos que son. demandadós).Por

3 Dentro· de· una serie· de :factbreSOc(}rldi~

dones que se citancollio definitivasparadecidk
el posible éxito de un cambio juridico, es rhen-
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ello, el proceso de reforma debe contem­
plar los retos que significa esa transforma­
ción. El interrogante radicará, entonces, en
establecer cuáles son los tipos de obstá­
culos en el escenario c~lt~raIY en que
forma podrian se~enfrentados? corregidos
Reflexión que, de manera simultánea,
supone que aun cuando las normas juridi­
cas son herramientas apropiadas para
generar cambios, la transformación de la
realidad social que rodea a la adrninistra­
ción de justicia depende también, con harta
frecuencia, de atlas variables, ellas extra­
normativas'.

Precisamente, en el campo de la pro­
blemática cultural, debe. señalarse que la
ausencia de· un programa o campaña am­
pliade debate,· promoCión y divulgación
acerca de las ventajas que ofrece el siste­
ma procesal de tendencia acusatoria, lo
qUe de manera tácita comprendia la nece­
sidad de criticar de modo extenso la legis­
lación procesal de inclinación inquisitiva
que regia (continuará vigente respecto de
los. delitos cometidos antes del 1 de enero
de 2005), es un defecto que debe acotarse,
como quiera que representa un obstáculo
para lograr la eficacia de la reforma. En
particular, en este caso se dio un salto de la
antigua a .la nueva legislación, haciendo
algunos esfuerzos meritorios para debatir
las nuevas instituciones, pero sin haber
desnudado los defectos estructurales del
antiguo sistema, es decir, introducir el

cionadaJa necesidad de conservar. una cierta
arlTl?níaentrelas noyedaq~s.y J~s tr~diciones
socioculturales y juridicas existentes, ROGER
COTTERRELL. Introducción a la sociologia del
derecho, Barcelona, Ariel, 1991, págs. 65 a 67.
Aqui, sin duda, la nueva legislación procesal
penal significa un rompimiento profundo con el
sedimento de tradiciones vividas, por tanto, esto
redobla las dificultades culturales.

, Varios de los elementos utilizados aquí pa­
ra el análisis son extraídos de GERMÁN SILVA
GARCiA. Mito y realidad del derecho como fór­
mula del cambio social, en Revista Derecho del
Estado, No. 3, Bogotá, Universidad Externado
de Colombia, 1997, pp. 109 a115.
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sistema mixto moderno suponla quebrar las
bases teóricas que soportaban la estructura
procesal Inquisitiva, lo que no ocurrió.
Dicho proceso de discusiones era necesa­
rio para que la reforma ganara legitimidad,
esto es, justificación y autoridad ante la
audiencia, tanto de .Ia sociedad corno de la
comunidad jurídica.

A su Vez, en estrecha conexión con lo
anterior, se tiene que la aceptación y el
compromiso de los operadores juridicos
con las transformaciones que se producen
es una condición indispensable para garan­
tizar el éxito de una reforma. Condición que
depende de tres factores pri~cipales. En
primer término, del éxito .del debate ante­
rior, o sea, de hundir el modelo inquisitivo y
de lograr consensos en torno a las ventajas
que emergen de los fundame~tos del sís­
tema qe tendencia acusatoria. En segundo
lugar, respecto de las posibilidades de
generar una identificación de los operado­
res con los objetivos o fines de la reforma,
punto que, simplemente, ha permanecido
del todo ausente, ya que en esteambito,
que pertenece a la polltica penal o "crimi­
nal", no se conoce cual es la posición del
Estado colombiano. Cuestión, ademas, de
importancia capital, ya que asumirlos
objetivos que gulan una reforma legislativa
es vitai para orientar la interpretación y
aplicación qe las normas, dado que tales
finalidades constituyen el derrotero que
debe guiar al operador del derecho. En
tercer orden, se encuentran las potenciali­
dades de las nuevas regulaciones para
garantizarlos derechos e intereses, tanto
de los operadores y del personal juríqico
subalterno, como de los diferentes grupos
que integran la sociedad y son representa­
dos por los operadores del derecho.' Su
relevancia obedece a que entre mayores
sean sus capacidades para ofrecer garan­
tías a los operadores y sus representados,
más pronto sera acogido y usado, en razón
a los beneficios que puede generar. No
obstante, en este aspecto, tal como se
indicara más adelante al examinar algunas
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de las instituciones'incorporadasala re­
forma •legislativa' sorcurren••··algunoS'.' pro­
blemas, los.9~.ale~ po?rlan ~~st~rle acepta­
ción alnuevomodel?p~?9f!s¡.¡lforaho~¡.¡,

baste señalar,gual?~t~l11or~~.~9bre tras­
lados o pérdiqadalel11pla?arlre.los)~n­
cionarios judiciale~,asunt9s9Pra ~19ual.n.o

se han hecho claridades, per9qu~99m­

prende las facultadescontemplaqase~el

articulo 532 del nuevo código,podrian
generar una resistencia frente a la reforma'.

La incidencia de los aspectosanterío­
res, relacionados con el tema cultural, no
es deleznable. Una reforma puede. ser
neutralizada o deformada por el Imperio de
las costumbres establecidas o en razón ala
oposición abierta o soterrada de los opera­
dores juridicos. En Colombia,. para el cam­
po laboral, se. intentó sin eficacia alguna
introducir el juicio oral, .10 que concluyó en
un fracaso estrepitoso, En otros paises
latinoamericanos, por ejemplo Ecuador, los
primeros intentos para trasladar el proceso
de tendencia acusatoria, en particular en lo
referente al principio de oralidad, concluye­
ron en un fracaso similar.

Sobre la existencia de garantlas en las
formas procesales, que se habia dicho
hace poco repercute en la formación de los
grados de aceptación de la reforma entre
los operadores, ellas guardan una relación
directa con las instituciones juridicas In­
crustadas en el nuevo estatuto. En ese
plano, un primer problema se refiere a la
figura de la prescripción. El articulo 531, el
cual ya se encuentra vigente, puesto que
se trata de una de las normas previstas
para su aplicación Inmediata, reduce los
terminas fijados en la ley para la prescrip­
ción y la caducidad en una cuarta parte, a
la par que establece un término mínimo de
tres años. Esta medida, a la que escapan

5 En virtud del artículo citado pueden ocurrir
despidos otraslados en la Judicatura, la Fiscalía
y la Defensor'18 del Pueblo, aunque teór'lcamente
las plantas de personal también podrían incre­
mentarse, lo que es improbable.
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unas pocas infracciones relacionadas con
delitos de competencia de los jueces espe­
cializados, algunos delitos contra la admi­
nistración pública, el homicidio agravado y
los delitos que le sean conexos y, por
último, los delitos sexuales que involucren a
menores y tengan cierre de investigación,
ha sido denominada "proceso de descon­
gestión, depuración y liquidación de proce­
sos", pero corresponde a una especie de
indulto encubierto.

Es evidente que la intención apunta a
descongestionar las oficinas judiciales en la
actualidad saturadas de casos, dentro de la
idea probable conforme a la cual se piensa
que el peso del atraso en la evacuación de
asuntos dentro del sistema anterior puede
tener un. impacto que inutilice o paralice el
nuevo esqu~ma procesal, incluso, desde su
mismo nacimiento, con lo cual se alienta un
"borrón y cuenta nueva", con la excepción
de infracciones en las que el. Estado tiene
interés prioritario. Empero" la pregunta
sería dónde queda la justícia, cuáles son
las garantlas para las presuntas victimas
de los delitos, en qué lugar queda el papel
del derecho de regular las relacíOnes so­
ciales y del, que atañe a la administración
de justicia de tratar el conflicto. Así mismo
surgen otros interrogantes: ¿está enterado
el país del indulto disfrazado que se ha
aprobado? ¿Puede la jurisdicción civil
ordinaria, que se encuentra ahogada en la
mora provocada por .los procesos ejecuti­
vos y a las puertas de un colapso, constituir
el escenario para el reclamo de los daños y
perjuicios ocasionadOs con las infracciones
que prescribirían? Aun cuando fiscales y
jueces pueden toparse con un inesperado
descenso en sus volúmenes detrabajo,> lo
que podría despertar una actitud de simpa.
tia ante este aspecto de la reforma, muy
distinta será la percepción de la ciudadanía
enfrentada a una situación denojusticia, lo
que ahondará el estado actual. de deslegi.
timación de la administración, y también
adversa será la reacción de los abogados
que en el rol de apoderados de, la parte civil
representan a esos ciudadanos.
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Un tercer aspecto vinculado a las ga­
rantias se refiere a las atribuciones para
capturar sin orden judicial. Al respecto,
debe reconocerse que el código procuró
consignar lo previsto en el Acto Legislativo
3 con el que se habla reformado la Consti­
tución, para abrir el camino al nuevo Esta­
tuto Procesal. Sin embargo, el mismo acto
legislativo establecla la hipótesis de la
captura sin orden judicial como una posibi­
lidad facultativa, no como un mandato
obligante, que quedaba al arbitrio del le­
gislador. Pues bien, el legislador desarrolló
ese poder, al prever la alternativa de la
captura sin orden judicial (articulo 300),
como una medida supuestamente excep­
cional, aunque las condiciones no son muy
exigentes, en particular aquélla que estipula
que "no sea posible obtener inmediata­
mente orden judicial" (además debe tratar­
se de un delito para el que procede la
detención preventiva y existir motivos fun­
dados sobre la participación del sujeto en la
infracción), porque es improbable que
conseguir una orden de aprehensión sea
en cualquier caso un acto inmediato.

Sobre las causales para ejecutar captu­
ras por la Fiscalia sin orden judicial, en
esencia no aportan nada, ya que se trata
de las mismas en virtud de las cuales pro­
cede la imposición de medidas de asegu­
ramiento (articulo 308): 1. Un riesgo de
evasión; 2. Un peligro para la comunidad;
3. Una contingencia de obstrucción a la
justicia.

Con todo, la cuestión central es que di­
cha atribución concedida a la Fiscalía, lo
mismo que las otorgadas para hacer regis­
tros, allanamientos e interceptaciones de
comunícaciones, implican una usurpación
de potestades del fuero judicial, ya que
comprometen derechos fundamentales. Por
ende, la regulación viola uno de los ele­
mentos o principios cardinales del proceso
penal mixto moderno, conforme al cual las
competencias de investigación y judiciales
deben estar separadas de manera estricta,
además, sin que el funcionario fiscal, que
constituye la parte acusadora, pueda res-
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tringir por su propio poder derechos funda­
mentales delimputado, ya que esto rompe
el equilibrio que debe existir respecto de la
defensa.

Asimismo, el exceso anterior no es
compensado en modo alguno con la facul­
tadotorgada al juez de garantias para
realizar un control de legalidad, puesto que
ese control es posterior. Las averiguacio­
nesde la sociología juridíca han demostra­
do que los controles posteriores son ,en
gran medida, ineficaces, edemás de concu­
rrír cuando el daño ya ha sido hecho. Así, el
juez de garantias no puede desempeñar un
roí preventivo de los abusos y, en el caso
en que estos se verifiquen, estaria someti­
do a la tensión y desgaste de tener que
ordenar una investigación penai contra el
fiscal que se ha excedido, lo que seria
improbable. En época pretérita se aceptaba
que el procesado rindiera versión libre sin
apoderado, dentro, de una actuación que
también estaba sujeta a un control judicial
posterior,perqprecisamente,sesabeque
esto no funcionó y por esa, via no segaran­
tizaban los derechos ciudadanos.

Una de las materias ,que convocará
mayor controve[l;ia es la que atañe ala
regulación del elemento o principio qe
oportunid¡¡d, mecanismo por eí cual la
Fiscalía puede, renunciar o suspender el
ejercicio de la acción penal (articulos 321 a
330). El principio de oportunidad representa
una excepción al principio de legalidad, Y
aparece justificado en razones de polítíca
penal que hacen inaconsejable ,o innecesa­
rio incoar la acción penal. Su reglamenta­
ción en el Estatuto Procesal Penal ofrece
numerosas, cuestiones susceptibl~s de
discusión (son 17 sus causales), perq aquí
será limitada a la, polémica que puede
suscitar el riesgq de su utilización para
encubrir los crimenes de ,los, poderosos,
aspecto políticq que tiene conexión con la
preservación de ilas gar¡¡ntias que hacen
parte del orden estatuido.

Es bien conocido que los aparatos de
control penal obran de manera selectiva. La
criminalización es un proceso por el cual se
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seleccionan determinadoscomportamien­
tos y sujetos para imponerles la etiqueta de
crimínales, de acuerdo con ,criterios políti­
cos,económicos,<sociales, culturales y
juridicos, por quienes tienen<elpbder re­
querido. Igualmente; se sabe que los ries­
gosde criminalización decrecen o se ín­
crementan según el mayor poder o situa­
ción relativa de marginalidad en la que se
encuentran las personas, lo que implica
que los poderosos tienen mayores probabi­
lidades de evadir las sanciones del control
penal'. No obstante, en un Estado Social
de Derecho se busca limitar ese poder de
selectividad con el principio de legalidad,
como garantia para evitar abusos,' aunque
en la, práctica ello no siempre. opere de
modo eficaz. Ahora, cuando se, introduce el
principio de oportunidad, aplicado como se
anotó ,en virtud, a razones justificadas de
política penal, la preocupaciónm¡¡yor.radi­
caen que este componente nO vaya a,ser
empleado como unavía paracqnqucir al
sistema penal al terreno deunaselectivid¡¡d
negativa que favorezca a quienes tienen
mayor poder.

En los tiempos actuales,sinque/tuviera
cabida el principio de oportunidad, genera­
ron criticas agudas, incluso escándalos
sonoros, el ,que en, muchos casos que
versaban> Sobre personas cercanas al .
Presidente de la República (que por man­
dato constitucional interviene en la nomina­
cióndel fiscal general), los fiscales delega­
dos pidieran absoluciones, precluyeran las
investigaciones o plantearan nulidades.
Dentro de ese contexto puede tener rele­
vancia, y son de públíco conocimiento, los
escándalos de corrupción en la Fiscalía que
en tiempos, recientes han sobresaltado al
pais.

De allí que se contemplen tanto con­
troles como alternativas para el ejercicio de
la acción penal cuando la Fiscalia es reacia

6 MORRIS GHEZZI. Devianza tra fatto evalore
nella sociologia del dlriffo, Milán, Giuffre, 1987,
p.136.
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a ponerla en marcha y recurre, de manera
no justificada, al principio de oportunidad.

De manera principal se busca que las
decisiones que no se traducen en un ejerci­
cio de la acción penal, esto es, queimpli­
can una selectividad negativa, aparezcan
justificadas en forma diáfana ytransparen­
te. En pocas palabras, se trata de hacer
públicos y, desde luego, objeto de control,
los fundamentos de la no criminalización,
que bajo el imperio de un principio de lega­
lidad concebido en términos absolutos son
forzados a aparecer disfrazados o falsea­
dos como razonamientos juridicos sobre
ausencia de responsabilidad penal.

Igualmente, se establece un control por
parte dei juez de garantias sobre la deter­
minación que resuelve la aplicación del
principio de oportunidad, siempre que
comporte la extinción de la acción penal, el
cual debe ocurrir dentro de los cinco dlas
siguientes (articulo 327). Dicho control es
una precaución apropiada. Sin embargo,
pudo haberse extendido a las hipótesis de
suspensión e interrupción de la acción
penal y, por otra parte, resultaba necesario

.consignar una alternativa para proseguir la
actuación penal en el caso en que el juez
de garantías revoque la decisión de la
Fiscalía. Es claro que la falta de convicción
sobre la conveniencia o necesidad de
continuar con las tareas de investigación y
acusación de los agentes de la Fiscalía,
cuando han planteado la aplicación del
principio de oportunidad, los hace inade­
cuados para adelantar un proceso penal en
el que no creen y respecto de cuyos he­
chos se ha formado un prejuicio negativo.
Algunos paises consideran la opción de
fiscales ad-hoc cuando los cargos involu­
cran a altos funcionarios del Estado, puede
inclusive pensarse en la intervención de
organismos no gubernamentales acredita­
dos, pero la opción de la interv¡lnción de la
Procuraduria General de la Nación podria
llegar a ser la fórmula más sencilla y apro­
piada. Empero, no se ha previsto que la
Procuraduria General de la Nación asuma
las tareas de investigación y acusación en
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el evento comentado (articulo 111). Por tal
motivo, las intervenciones. penales que
comprendan· a personas can poder, res­
pectoctelascuales la Fiscalía haya inten­
tadosinéxito la extinción de la acción en
razón aL principio de. oportunidad, estarán
sujetas a sospe<;ha.. Un panorama ideal
debería asegurar plenamente ~n adecuado
uso del principio. d~ oportunidad, a fin de
preservar la justicia y las garantías legales
yconstitucionales.

Para concluir, un aspecto preocupante
es que la reforma se haya introducido de
manera. tan pronta y con una vigencia
generalizada. Los estudios de sociologia
jurídica han' advertido la importancia que
deparan los experimentos sociales, lo que
en modo alguno significa improvisación,
para enriquecer los procesos de cambio
legislativo de alta complejidad, En esa
dirección habría sido más prudente y, a la
par, instructivo, haber introducido el modelo
procesal mixto moderno en uno de los
distritos judiciales del pais,conel propósito
de experimentarlo, examinar sus posibles
defectos y proceder a realizar las correc­
ciones legislativas o de orden organizativo
requeridas, antes de extender la vigencia'
del estatuto a todo el territorio nacional.
Esto habia sido previsto con bastante
sensatez en el acto legislativo que reformó
la Constitución (artículo 5) con el propósito
de introducir el sistema, ya que su aplica­
ción podía llevarse a cabo de acuerdo con
la gradualidad que determinara el legislador
y en forma sucesiva respecto de los dife­
rentes distritos judiciales, a la espera de
adquirir vigencia plena dentro de un plazo
máximo que se fijaba en diciembre 31 de
2008. La gradualidad y el carácter sucesi­
vo, junto al plazo anterior, daban además la
oportunidad para introducir las adecuacio­
nes, correcciones o rectificaciones legislati­
vas que fueran indispensables, reduciendo
los efectos nocivos que contrae el cambio
continuo. de las normas juridica.s, esto es,
limitando .el impacto de •• la. inseguridad
juridica que generaría el perfeccionamiento
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del sistema procesal. La norma anterior, asi
mismo permitia realizar en forma paulatina
las inversiones en infraestructura y medios
tecnológicos requeridos, además de los
ajustes en las plantas de personal de la
Fiscalia y··lajudicatura. No obstante, se
obró en forma contraria, al decidir la aplica­
ción casi inmediata de la reforma.

Esto nos lleva a retornar sobre la pro­
blemática cultural. Es difícil que una refor­
ma pueda llegar a ser eficaz cuando se
percibe que ella no es viable y, en este
caso, fuera de las múltiples dudas sobre la
disposición de los recursos para financiar el
sistema, comparece un pesimismo genera­
lizado entre los operadores juridicos acerca
de su éxito, lo que puede conducirlo al
fracaso como una profecia que se realiza a
si misma. Esta noción de la profecia que se
autorealiza es un concepto ya clásico en la
sociologia'. Indica que la realidad puede
transformarse en lo que la gente piensa
acerca de ella, pues al creer que las per­
cepciones ,del imaginario son ciertas, las
personas realizan ,acciones que correspon-

, Planteado por ROBERT K. MERTON. Teorla y
estructura sociales, 3a ed., México, Fondo de
Cultura Económico, 1992, pp. 505 a518.
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den a esa idea y que por su efecto, a la
postre, culminan haciéndola real. Problema
que habria podido neutralizarse de haber
utilizado las facultades constitucionales
para introducir en forma gradual y sucesiva
el nuevo sistema procesal.
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3. Particularidades
De la lectura del artículo mencionado

extractamos. elementos y caracteristicas
esenciales en la estructuración del principio

2. Constitucionallzación del
prinCipio
Frente a.esta problemática introducto­

ria, el Estado colombiano decide consagrar
con rango constitucional el principio de
oportunidad, para lo cual reforma, entre
otros, el articulo 250 de la Carta, mediante
la expedición del. Acto Legislativo 03 de
2002, que en lo relativo a las funciones de
la Fiscalia General de la Nación, prescribe:
La Fiscalia General de la Nación está
obligada a adelantar el ejercieío de la ac­
ción penal y realizar la investigación de los
hechos que revistan las caracteristicas de
un delito que lleguen a su conocimiento por
medio de denuncia, petición especial,
querella o de oficio, siempre y cuando
medien suficientes motivos y circunstancias
fácticas que indiquen la posible existencia
del mismo " No podrá, en consecuencia,
suspender, interrumpir,' ni renunciar a la
persecución penal, salvo en los casos que
establezca la Ley pera la aplicación del
principio de. oportunidad regulado. dentro
del marco de la politica criminal del Estado,
el cual esfará sometido al control de legali­
dad por parte de/juez que ejerza lasfun­
ciones de control de garantías," (Los subra­
yados son nuestros).

EL PRINCIPIO DE OPORDIDAD
Dr. Carlos Alberto Mojica Araque

SUMARIO: 1. Introducción. 2. ConstitucionalizaciÓndel principio. 3.
Particularidades. 3.1. La problemática principialistica. 3.2.Formas, oportu­
nidades y efectos. 4. Causales de aplicación, 5. Politica criminal. 6, Fun­
damentos yfinaiidades. 7. La problemática nacional. Bibliografia.

1. Introducción respecto de la violación de loS Derechos
Como integrante del grupo de investi- FundamentaleS, el creciente y nocivo sen-

gación de la Maestria en Derecho Procesal tlmlento de Impunidad y en general l~ que
de la Universidad de Medellin yen cumpii- se ha denominado como lacnsls junsdlc­
miento quizás de su función más impor- clonal.
tan te, cual es la vinculación de la investiga­
ción y sus resultados. con la realidad co­
lombiana, pretendiendo, además, diseminar
ei conocimiento y compartir las experien­
cias investigativas, para generar espacios
de análisis y debate en asuntosde trascen­
dental importancia social como resulta ser
la reforma al Código de Procedimiento
Penal y la consagración con rango consti­
tucional del polémico principio de oportuni­
dad; asumo el grato placer de dirigirme a
tan selecto auditorio en tan especial oca­
sión para el desarrollo y actualización de la
comunidad juridica antioqueña; no sin
antes aclarar que lo aqul expuesto es el
resultado de una investigación que sobre el
tema, desarrolló un grupo de investigación
interno conformado para este fin, por lo
tanto algunos conceptos forman parte de
otros ensayos sobre la temática.

A la pregunta surgida en la academia
sobre si la reforma es buena o mala, suge­
rimos preguntarnos si en realidad es la
reforma que el Pais necesita y si ella se
ajusta a los lineamientos del Estado Social
de Derecho y consulta nuestras especificas
y exclusivas particularidades considerando
factores sociales, culturales, políticos y
económicos, propios de un pais que como
el nuestro se debate en una profunda crisis
de la legitimidad de sus instituciones y la
anomia de su sistema juridico, traducido en
la incapacidad para la resolución de con­
flictos, la altainftación legislativa, la escasa
credibilidad sobre su eficiencia y control
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de oportunidad, como lo son, la confronta­
ción con principios como la legalidad, igual­
dad, obligatoriedad y elaboración de una
política criminal consec~ente .con larepli­
dad nacional; elementos estos,comunesen
su generalidad a los paises latinoamerica,
nos que Paulatinamente lo han venido
incorporando a sus estatutos procesales
penales, quienes recurriendo ,al derecho
comparado toman como modelo básieq la,
estructura de la Europa Continental; lo que
nos obliga a precisar algunos. conceptos
dogmáticos del derecho procesal penal.

3.1. La problemática principialís­
tica

La primera c~estión adil49idpr ,es la de
si realmente el principio de o8prt~nidad asi
planteado, se opone a otros, principios
también de rango constitucional. Respecto
del princi8io de estricta legalidad, conside­
rado a partir de la revolución francesa,
cama la garantia supremad~los sistemas
penales contemporáneOs; creemos no se
presenta ,su quebrantamiento, dada ,su
consagración no solo a nivel constitucional,
sino igualmente en la reforma al Estatuto
Procesal Penal en el articulo 321 del pro­
yecto; operándose de esta manera, el
fenómeno de una nueva legalídad sujeta a
la discrecionalidadreglada de la F.G.N.con
causales taxativas para su aplicación, pero
sobre todo, en concordancia con una politi­
ca criminal todavia por elaborar.

Igualdad y obligatoriedad, como princi­
pios de aplicación ineludible,en las formas
de juzgamiento penal, tampoco en nUestra
opinión se ven quebrantados, en razón a
que respecto del primero es necesario en
ocasiones, reconocer las diferencias que
justifican su aplicación, para lograr no solo
el derecho a ser igual, ,sino a ser tratado
como igual; y respecto del segundo, el de
oportunidad es de aplicación exceptiva y
restrictiva, delimitado dentro de causales
especificas y en el marco de una politica
criminal coherente con los fines persegui­
dos al incluir en la normativa constitucional
el tan debatido principio.
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Resaltamos entonces, el carácter ex­
cepcional, sometido por demás al control
de legalidad, en la aplicación del principio
de oPPftunidap,elemento este de común
uso' enlose§tatutos procesales penales
incluido el nuestro, cuando consagra insti­
tucionescomo los t4erosespeciales y las
tormasanormalesqe terminación del pro­
cesO,como la conci,liación,ta reparación
integral,la •ejecución condicional, todos
ellos sometidos a normati~idad especifica;
sin desconocer que la Constitución de 1991
por su propia estructura dogmática genera
a nivel de jurisprudencia el método de
ponderación, como herramienta hermenéu­
tica a utilizar, precisamente cuando se
presenta el eventual enfrentamiento entre
principios, dando lugar a lo que en la doc­
trina se conoce como ,los casos dificiles y
trágicos.

3.2. formas, oportunidades y
efectos

Tres son las formas prescritas por el
proyecto de Código Procesal Penal en su
articulo 323 para la aplicación del principio
de oportunidad, quedando por expedir, por
parte del Fiscal General de la Nación, el
reglamento interno para su aplicación;

1\) Noejerciclp de la acción penal
El) Su§Pensión de la persecución penal
C) Renuncia a la persecución penal
Creemos que frente a la actividad delic-

tiva, la forma idónea para la aplicación de
este, principio deberia ser exclusivamente la
suspensión de la persecución penal, en
razón a que ésta no extingue la acción
penal, genera obligaciones para el benefi­
ciado, fija un periodo de prueba hasta por
el término de tres (3) años, propende por la
mediación con las victimas, la reparación
integral asi sea de manera simbólica y la
obligación por parte del ente investigador
de aducir al proceso las evidencias proba­
torias, para demostrar el interés serio del
Estado en ejercer la acción penal, evitando
de esta manera la aplicación del articulo 21
en la parte relativa a la remoción de la cosa
juzgada.
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Respecto de las otras dos formas de
aplicación, creemos que a pesar del control
de legalidad previo por parte del juez de
control de garantias, por la extinción de la
acción penal que ellas generan, bajo la
presunción de la mala fe, podria prestarse
para manejos politicos inadecuados y
convertirse en fuente de impunidad, salvo
que en la reglamentación para la aplica­
ción. del principio, aún por elaborar, se
incluyan procedimientos que disminuyan
este riesgo.

Del texto de ia normatividad, deducimos
que la aplicación del principio de oportuni­
dad solo es procedente en la etapa investi­
gativa por iniciativa dei Fiscal de conoci­
miento o por solicitud del indiciado o impu­
tado, con el inconveniente de. que esta
forma, la suspensión de la persecución
penal, no esta sujeta al control de legalidad
en razón. de que no extingue la acción
penal, I? cual configura un riesgo de mani­
pulación politica; a pesar de ello, insistimos
que es la forma procesal más viable para
su aplicación.

Como ya hemos mencionado, los prin­
«ipales efectos. de la aplicación de.1 principio
de oportunidad, son de una parte laextin­
ción de la acción penal, excepto para la
fórma suspensión de la persecución penal;
y por otra, la inmunidad testimonial conferi­
da al imputado en el evento de reanudación
del procedimiento, en cuanto lo .admitido
por éste en la etapa de la investigación,no
podrá ser utilizado en su contra como
prueba de culpabilidad.

por último, rescatamos el respeto a la
•presunción de inocencia frente a la aplica­
ción del principio, al exigir un mlnimo. de
actividad probatoria de la cual puedalnfe­
rirse la. autorla o. participación en la pre­
sunta conducta delictiva.

4. Causales de aplicación
Por razones de brevedad del. tiempo,

nos referiremos solamente a aquellas
causales. que presentan inconsistencia
frente a los fines pretendidos por elprinch
pio de oportunidad, dadas las restricciones
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que la normatividad del proyecto en el
articulo 324 prescribe, al excluir de la apli­
cación de este principio los delitos con
pena máxima superior aseis (6) años, pues
sólo será aplicable a aquellos delitos de
menor gravedad o entidad, máxime qUe la
sanción de la Ley 890 de 2004, reformato­
ria del Código Penal, en su articulo 14; en
forma por demás antitécnica, aumentó los
limites minimos y máximos para todos los
tipos penales consagrados en la parte
especial, reduciendo de esta manera su
ámbito de validez. Igual resultado se obtie­
ne al considerar su aplicación para delitos
con pena máxima de seis (6) años pero
taxativamente excluye los crimenes de lesa
humanidad, violaciones al derecho interna­
cional humanitario, genocidio, narcotráfico y
terrorismo; desconociendo que. causales
cama la delación y la extradición, encuen­
tran su verdadero sentido en esta clase de
delitos, cometidos por las transnaci.onales
organizaciones delictivas y por los grupos
armados al margen de la ley que operan en
Colombia, sin perjuicio, por limitaciones
temáticas de no abordar el tema de..la
conexidad. De otra parte, se presenta una
contradicción al fijar como condición.a
cumplir durante el periodo de prueb~,

cuando se ha declarado la suspensión de la
investigación penal, "La dejación efectiva
de ias armas... ", refiriéndose a los delitos
cometidos por los grupos armados,.que
como ya se dijo hace referencia a delitos
que fueron excluidos expresamente.

5. Polftica criminal
Permanentes cuestionamientos se ha­

cen desde la práctica y la dogmática proce­
sal a la inexistencia de una politica criminal
coherente Can lárealidádsocio politica del
pais, caracterizadora por una •parte, del
modelo politico de Estado adoptado, pues
curioso resulta que la reforma constitucio­
nal de 1991 no haya generado simultánea­
mente una Jeestructuración de la politica
criminal yésta no haya sido permeada por
la nueva Constitución; de otra, constituye el
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eje central del desarrollo de la dogmática
penal <en • sus dimensiones sustantiva' y
procesal, como fundamenta de ia consa­
gración y respeto de las garantias, dere­
chosJundamentales y las iibertades indivi­
duales;caracteristicasglobalizantes en el
contexto internacional, en la ingerencia
politica y juridica d~otros. Estados, laindi­
ferenciaestatal en su construcción eim­
plementación, la difundida politicade agra­
vación y represión, yel escaso presupuesto
asignado aprogramas relacionados.

Respecto de lo que debe entenderse
por politica criminal recurrimos a la diversi­
dad de definiciones queofrece la doctrina y
el derecho comparado, a ias cuales, acudi­
remos de acuerdo con nuestros propósitos,
asi por ejemplo, ,el profesor VON L1sZT ia
define como "el conjunto sistemático de los
principios fundados en la investigación
científic~ delas causas dei delffo y de los
efectos de la pena, según los cuaies ei
Estado ha de i/evar a cabo la lucha contra
el delito por medio ,de la pena y con ias
instituciones con ei/a relacionadas";1ppr su
parte ROBERT VONHIPPEL la define eqmo
"consideración de la eficacia del Derecho
penal bajo ei criterio de la conveniencia'.
MEZGER, por su parte concibe la politica
criminai en sentido amplio como el "con­
junto de todas las medidas estatales para la
prevención del delffo y ia lucha contra ei
delffo".

Como lo hemos sostenido, dentro de
una u otra definición, surge el Derecho
Penal en sus dimensiones sustantiva y
procesal, como limite infranqueable de la
Política Criminal, donde criterios como la
necesidad del derecho y la seguridad juridi­
ca son indispensables en la construcción
de parámetros serios que enmarquen y
definan claramente el concepto dePolitica

1 VaN LtSZT. Citado por ZIPF HEINZ. Introduc­
ción a ta polffica criminat. Editorial de Derecho
Reunidas. Edición Española Edersa. 1979. p. 2.

, Ibídem, p. 3.
3 Ibídem, p. 3.
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Criminal. Es aqui precisamente, donde los
conceptos de ··ias denominadas teorias
acerca de los "fines y necesidad de la
Pena" y los tan •mencionados pero poco
aplicados "Fines del Derecho Penal", sirven
de brújula orientador~paraestablecerun

sentido claro e imparcial al principio de
proporcionalidad, aquél donde la pena se
relaciona con la gravedad del hecho yel
grado de culpabilidad del autor, conceptos
estos, que sólo se podrian aplicar correc­
tamente, si sólo se tiene una cultura juridica
amplia, y desde luego los instrumentos
procesales adecuados para la consecución
de tales fines, lo cual sólo es posible lograr,
si tanto en la aplicación como en el análisis
de las diferentes hipótesis, se dota alope­
radar juridico de cierta discreción regulada
para aplicarlos de acuerdo con principios
plenamente establecidos, en especial,
aquél que hoy nos ocupa como lo es el
Principi9 de (Jportunidad, que nos permitirá
no ~olom~yoramplitud en la apreciación
de lOs diferentes factores generadores de la
dinámica social determinantes de nuestra
especifica realidad, al permitirnosconside­
rar ~spectos esenciales para la realización
de una, material "Justicia Criminal", sino que
igualmente nos indicará la~o.lucióna mu­
chos de los problemas que presenta nues­
tro sistema jurisdiscional, ,como son la
descongestiónqe los,despachos judiciales,
la rápida y equitativa solución a los dife­
rentes conftiotos y quizásla más import.nte
de ellas, la reconstrucción de un nuevo
tejido social, tan deteriorado no solo por los
múltiples factores ,de violencia, sino por la
falta de credibilidad en el Estado y obvia­
mente ensus instituciones, ,las cuales con
el transcurrir del tiempo se han convertido
en aparatos que como mOnstruos .Iejan al
simple ciudadano del ente estatal no visto
ya como ese ente aglutinador d,e los intere­
ses individuales, sino que se generaliza esa
visión del "Adversario Estatal", al ser preci­
samente el Estado quien define sin soporte
alguno, primero, aquellos bienes que deben
ser protegidos por él y en consecuencia
objeto del derecho penal como "úitima ratio"
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y en segundo lugar, quien califica o decide
de manera muchas veces arbitraria, las
caracterlstlcas del infractor de la normatlvi­
dad penal, desatendiendo la realidad social
y perdiendo de vista que las múltiples
reacciones de la comunidad frente a con­
ductas delictivas, son elementos esenciales
en la construcción de la Política Criminal de
un Estado, lo cual implica, una visión sis­
témica y ordenada no solo de los intereses
de la comunidad, sino la concepción clara
de lo que es la verdadera "justicia Crimi­
nal", con inclusión del derechO procesal,
como el medio Idóneo y necesario para la
aplicación del derecho sustancial, lo que
implica una estrecha coordinación y coope­
ración entre las instituciones juridlcas parti­
cipantes en los momentos del derecho
como son: la creación (Legislativo), inter­
pretación y aplicación (Jurisdiccional) y
administración o ejecución (Ejecutivo).

Significa lo anterior, que la Construcción
de una política criminal debe considerar los
presupuestos esbozados en consideración
tanto al marco constitucional vigente, como
a la realidad viviente, quiere decir, conside­
rar ese "derecho vivo" extractado de la
singular vivencia de nuestras comunidades,
como la alternativa para lograr un trata­
miento penitenciario adecuado, un proceso
de inserción social o resocialización efecti­
vo, y en general, la aplicación de los dife­
rentes fines de la pena, no solo en los
delitos' simples, sino en el caso de los
delitos de mayor entidad o envergadura,
puesto que son estos últimos los de mayor

. complejidad en la solución juridica logrando
: la verdadera congestión judicial, como es el

caso de la actividad delictiva realízada por
las organizaciones paramilítares y guerrille­
ras, que revisten de especialescaracteristi­
cas al confiicto interno colombiano.

Por ello y puntualmente en cuanto al
fenómeno paramilitar y guerrillero, como
ejes centrales de las diversas controversias
suscitadas en los últimos dias, la política
criminal que se estructure, debe además de
la creación de un órgano competente para
su construcción, detenerse en el análisis de
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los aspectos que dieron origen a su inclu­
sión en la vida social y polltica del pais y
desde luego, debe centrarse en una "nego­
ciación" clara y segura de los objetivos que
cada parte persigue en ella. Por eso el
Estado al definir su Política Criminal debe
procurar porque ésta teng~ vigenpla .en el
tiempo y no seeonvi~rt~ en unasal,lda de
momento, lo cualcOIllo ya se ha visto, sólo
ha contribuido con el afianzamiento del
problema, el engrandecimientó delconfticto
y .el arraigamiento profundo del confiicto
social, eso sin, contar con la creciente, por
no decir que nula, credibilidad institucional.
Es hora que el Estado colombiano serede­
fina y con él, redefina muchas de sus políti­
cas, entre ellas por supuesto el marco de la
Política Criminal imperante, si es que en
realidad existe..

6. Fundamentos y finalidades
Extractamos del derecho comparado

las principales variables que han sido con­
sideradas por la generalidad de los paises
del mundo para incorporar en sus estatutos
procesales penales el principio de oportuni­
dad.

6.1. Interés Social
6.2. Utilídad Pública
6.3. Eficiencia de la Administración de

Justicia
6.4. Descongestión judicial
6.5. Pequeña y mediana criminalidad
6.6. Evitar efectos nocivos de las penas

cortas de privación de libertad
6.7. Oportunidad de inserción social al

delincuente
6.8. Pronta y justa reparación a la vic­

tima
6.9. Economia procesal
En nuestra opinión, se debió considerar

como la finalidad trascendental, constituir el
principio de oportunidad, en el marco juridi­
ca que brinde la oportunidad para lograr
una solución pacifica al confiicto Interno
que desangra ydestruye nuestro pals, pues
anticipando nuestra posición, de no ser asi
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no encontramos justificación a una reforma
constitucional para consagrar el principio de
oportunidad y restringirlo en su aplicación
de la forma prescrita en el anteproyecto.

7. La problemática nacional
.Nuestra posición consiste en que el

principio de oportunidad, debe ser el marco
juridico para la solución al confiicto interno
de nuestropais, que permita la posipilidad
legal de lograr un acuerdo conlqs grupos
armados al margen de la ley, que incluya
no solo a guerrilla y autodefensas, sino
aquellos delitos conexos con los delitos
politicos que como el narcotráfico, constitu­
yen la fuente de financiación para su exis­
tencia y operatividad y que recurren al
terrorismo y genocidio como manifestación
de su poderio politico y militar.

Estamos convencidos, que la comisión
de delitos de lesa humanidad y violatorios
del Derecho Internacional .Humanitario,
encuentran su razón de ser enlasorgani­
zaciones al margen de lá ley.

Nuestra posición se fundamenta, por
una parte, en la necesidad de estructurar
una politica criminal que se ajuste a nuestra
realidad, que consulte las verdaderas cau­
sas de.l problema y que ofrezca soluciones
coherentes con el específico conflicto inter­
no, adoptando instituciones que como el
principio de oportunidad ofrezcan una real
alternativa de paz y convivencia. Por otra,
reconsiderar la PAZ como el valor fundante
de cualquier tipo de Estado que se precie
de democrático y como condición esencial
para garantizar el respeto de la dignidad
humana, social, colectiva y estatal; sin las
cuales resultará imposible la estructuración
de un material Estado Social de Derecho.

Recordei1los que no existe al menasen
Latinoamérica, un paisque viva una reali­
dad tan específica como la nuestra, some­
tido a un alto grado de cornupción, a la
ineficacia y poca credibilidad en el aparato
jurisdiccional, a la deslegitimación de algu­
nas de sus instituciones, pero fundamen­
talmente victimas de un conflicto interno
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armado, que si no encuentra salida distinta
de la confrontación bélica, acabará su­
miéndonosen la destrucción. Pretender
entonces, encontrar en estas circunstancias
una solución pacifica donde concurran la
justicia y la paz, no dejará de ser un ideal
irrealizable.

Somos conscientes de que nuestros
detractores acudirán a argumentos como
los de que nuestra propuesta atenta contra·
los elementos básicos de un Estado Social
de Derecho al quebrantar principios y valo­
res de orden constitucional, será la estruc­
turación de la apología delictiva, significará
la politización de la Fiscalía General de .Ia
Nación, se convertirá en fuente de impuni­
dad, y peor aún será el protector de la
delincuencia de cuello blanco.

A pesar deesto,queda nuestra pro­
puesta para abrir no solo el debate, sino a
recapacitar si su legitimación se encuentra
en nuestra cruda y exclusiva realidad.
Respecto de nuestro compromiso nada
más apropiado que recordar lo expresado
por el profesor M. CAPPELLETTI: "El gran
relo y la responsabilidad no son solamenfe
de los jueces, sino de todos nosotros, los
juristl;1S, estudiosos y prácticos, docentes y
abqgados. La épqca del derecho puro ha
terminado. •La nuestra es la época del
derecho. responsabilizado, del derecho no
separado de la sociedad, sino íntimamente
ligado a ella, a sus necesidades, a sus
demandas, a las voces de esperanza, pero
también de justa protesta yde dolor, que
vienen de la socíedad."'.
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SISTEMA ACUSATORIO· YPRUEBA
Dr. Ramiro Alonso MarítJ Vásqu.ez·

SUMARIO: 1. Introducción. 11. Visión panorámica. del proceso y las
pruebas. 111. Elementos materiales probatorios, actos de investigación y
pruebas. IV. Algunas reflexiones sobre la prueba testinlOnial.Y. Prueba
anticipada. VI. Prueba de referencia. VII. Evidencia demostrativa. VIII. De"
bido proceso probatorio penal. IX. Apunte final.

l. Introducción penal, que no nos invada el escepticismo,
El Cometido de los partícipes en un ca- pero tampoco el dogmatismo Ola exagera­

so debatido dentro de las reglas del siste- ción utópica. Cuando le urgianque optara
ma acusatorio basado en la oralidad, asi entre dos posiciones religiosas extremas,
como del Estado Social y Democrático de ERASMü sentenció: "no navega mal quien
Derecho y del individuo' que a éste se pasa a iguai distancia de dos males dife­
enfrenta como sujeto procesal imputado, rentes". Creo que el Acto Legislativo 03 de
sin duda depende básicamente delmétodo 2002 y el Código de Procedimiento PenaP
de ofrecimiento, formación y valoración de pretenden la adopción de un sistema más
las pruebas en el juicio, asi como de la acusatorio, basado en la oralidad, con una
manera como se aseguren los elementos fuerte tendencia hacia el paradigma anglo"
materiales probatorios (que aún no son sajón, cuyo aporte al equilibrio de la ecua­
pruebas) durante la investigación. ción eficacia-garantía resulta indiscutible en

Pues bien, la publicación de estas no- la experiencia universal; pero, a la vez,
tas tiene. una sola pretensión: con mi voca- matizado por algunos aspectos como la
ción pedagógica, tratar de introducir en el introducción de la figura de la "formulación
tema a quienes aún se sientan en proceso de imputación" durante la investigación, con
de formación académica y técnica para una el fin de garantizar la defensa y la contra­
nueva experiencia procesal y profesional en dicción en esa fase del proceso,. como
Colombia y, a la vez, atender el llamado imperativo del artículo 29 de la Constitución
institucional para participar en ei debate Politica; o la presentación de mecanismos
con modestas reflexioneS, la rnayor parte para facilitar el reconocimiento y participa­
de las cuales se traducen en aprobaciones ción de las victimas; o, por razones cultu­
y otras en sugerencias respetuosas. El rales, en la necesidad impuesta de razonar
trabajo contiene una visión panorámica de cientificamente loS resultados probatorios y
las pruebas en el sistema acusatorio, y de juridicos en la sentencia y aún en decisio­
la actitud y dinámica de las partes y el juez nes anteriores (argumentación), porque,
frente a los actos de prueba, de modo que como. escribe LUIGI FERRAJüLl, "la disipa­
bien puede califlcarse como una introduc- ción de dudas no puedeser'71eramente
ción a un tema denso y qUE! sin duda debe subjetiva, en el sentido de una expresión de
complementarse con ulteriores reflexiones. voluntad del juzgador, sino, antes bien, se

1. Pensamienlo reflexivo. De entrada, debe objetivizar en una explicación racional
debo invitar a un pensamiento reflexivo: a acerca de los motivos de este proceso
propósito del cambio de estructura procesal

• Fiscal Delegado ante la Corte Suprema de
Justicia.

1 Aunque pende la sanción presidencial y la
promulgación, hago uso de! texto conciliado que
salió de las Cám'aras Legislativas.
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psicológico, con fundamento en una valora­
ción de los elementos de prueba obtenidos
conforme a la ley procesa!''.

En fin, esa virtuddepoherse ~nelme,

dio cuando las condiciones sociales vern$­
culas lo exijan, o de diferenciar por necesi­
dad y no por esnobismo, resulta adem$sun
oportuno llamado de atención, Pqrque la
oralidad y la inmediación agilizaneiproce­
so, entregan mucha sabiduria pr$ctica,
permiten captar gestos que el escriturismo
desperdicia para una solución más cercana
a la realidad, pero, de igual manera,la
primera deja latente el riesgo de olvidar la
abstracción 'como ';, facultad Y". método del
hombre para explicar y ordenar algunos
fenómenos. Es decir, noresultatanimpor­
tante "ganar el caso" como extraer de su
curso y de la solución una regla de expe­
riencia para futuros juicios.

En todo caso,ni en el actual ni en el
futuro sistema procesal penal, el objetivo
del proceso, como dijo DIDEROT, no puede
ser construir o inventar responsables sino
descubrirlos.

Ahora bien, seria una audacia afirmar
que con el nuevo sistema procesal penal se
pretende cambiar una Jorma de Estado por
otra; o reformar el cuerpo de las ciencias,
cuando sabemos que la solución no está en
el Derecho Penal, éste sólo actúa como
dique y, a la vez, fuerza de acción para
mantener los minimos de convivencia
social, pues él no puede suplantar las
medidas de política social y económica que
demandan todos los problemas sociales,
incluido el de la criminalidad.

2. Colapso del actual sistema penal. En
Colombia, como en casi todo el mundo, se
ha verificado un aumento generalizaqo de
la criminalidad y paralelamente se advierte
también el retraso y la impotencia del apa­
rato de justicia penal, rayano en e,l colapso,
si no es porque abundantes casos anticipa'
damente quedan impunes o sencillamente
están pendientes de una "oportunidad" de

2 Derecho yRazón, pág. 37.
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investigación y juzgamiento que nunca
llega, precisamente porque ad impossibilia
nema tenetur (a lo imposible nadie est$
obligado).+aa~i1i~ación' de la estructura
procesal p~naly, por consiguiente, el im­
pulso en la resolución de los conflictos, se
impone como recomendación, porque no
vaya a ser que el desánimo y la rutina
sirvan para quedarnos enelmare mágnum
de los papeles 'quecons~me nuestros
esfuerzos y también frustra las expectativas
sociales.

3, 9r1JqiqdeactitudYrlJentalidad de
abyndancia.pefinitivamente" el Actq Le­
gi~latiyo03 de 2002 requiere ,un cambio de
¡¡ctitud, parque ahora si, de verdad, el
centro de gravedad del proceso será el
juicio oral y público y no la encuesta, ins­
tructoria que predomina en la actualidad.,La
verdad procesal debe surgir de undebáte
amplio entre la teoria del caso y lasprue­
bas que proponen dialécticamente la Fisca­
lia como acusadora y la parte defendida
que representan el acusado y su defensor
técnico, controversia finalmente definida
por el juez de juzgamiento como tercero
imparcial, quien llegará al juicio sin ningún
conocirhiento del caso y abierto a aprehen­
derlo y decidirlo por la presentación y ar­
gumentación de las p¡¡rtes y la convicción
que ,finalmente logre.

4. ¿Asunto de madurez cultural ojurídi­
ca? Se ha objetado la instauración del
sistema acusatorio basado en la oralidad
porque el pais aún no ha alcanzado el
grado de madurez suficiente para asumirlo;
pero, se pregunta, cómo podriamos llegar a
estar maduros en el sistema acusatorio si
nunca hemos transitado por sus senderos.
Siempre hemos caminado por las veredas
de un sistema fundamentalmente inquisitivo
(asi normativamente se haya matizado
como mixto), dada la preeminencia excesi­
va d~ la fase de instrucción sobre el juicio.
Nótese cómo en la actualidad la sentencia
se dicta fundamentalmente con base en la
prueba inquisitivamente practicada durante
la instrucción, prueba que produce el fiscal
por si y ante si, pues muchas veces ni
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siquiera se ofrece una sola durante el
"juzgamiento", porque, precisamente la
prolífica investigación no deja espacio a
esa necesidad. Asl entonces, paradójica­
mente, en algunos juicios el juez decisor no
practica directamente una sola de las prue­
bas sobre las que fundamenta el fallo y,
además, llega necesaria y suficientemente
prejuiciado por la obligatoria lectura del
expediente que contiene la acusación.

Asi pues, a propósito de la experiencia
acusatoria y de oralidad, vale la pena paro.
diar al poeta MACHADO, porque ese camino
solo se construye al andar por él y no en­
cogiéndonos de hombros para sustraernos
a una experiencia que, en otras latitudes,
ha producido mayores réditqs de. eficacia y
garantias enel proceso penal.

5. Costos del sistema. También se han
hecho reparos en materia de costos de
implementación delsistema basado en la
oralidad y, aunque ciertamente las dificulta­
des .económicas han sido determinantes
para la operatividad de cualquier sistema
(inclusive el actual), no podemos quedar­
nos sumidos en la impresión que las comu­
ni\lades tienen de una justicia barata (para
el '.Estado), poco efectiva, burocratizada y
reglamentarista. Además, la comparación
de costos (que pueden ser mayores para la
implementación del futuro sistema) no
puede hacerse a partir de una igualación de
rendimientos, porque debe tenerse en
cuenta que el acusatorio oral augura mayor
efectividad en la averiguación de los he­
chos que deban ser juzgados y permite un
mayor respeto a los derechos fundamenta­
les.

6. Las pruebas un asunio medular.
Pues bien, en esta oportunidad nos ocupa­
remos del tema de las pruebas, porque
también se ha difundido perniciosamente la
especie de que- en el proceso acusatorio
basado' en la oralídad, la verdad procesal
depende de la fuerza de la oratoria o del
engañoso discurso de los participantes. No,
de acuerdo con el articulo 250 numeral 40

de la Constitución Política (modificado por
el articulo 20 del Acto Legislativo 03 de
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2002), el juicio no solo será público, oral,
contradictorio, concentrado y con todas las
garantias; sino también "con inmediación
de las pruebas", lo cual significa tanto que
las pruebas sólo pueden ofrecerse y produ­
cirse' ante el juez de conocimiento .(salvo
las excepcior\e~ legales), como queel¡uicio
y la sentencia serán basados en PRUEBAS y
no enoctJrrencias personales 'o )'impulsos
del juez""

De rTlodo que él proceso .penal en co­
lombia siempre se fundará en puntos de
apoyo empiricos, cientificos y racionales,
suministrados por las pruebas, y asi enton­
ces Se traduce en un proceso de conoci­
miento o de convicción y no de meras
suposiciones. La verdad depende no de la
sola fuerza de exposición de argumentos,
sino de la fuerza de las pruebas argumen­
tativamente expuestas. Desde luego, nin­
guna de las partes podrá confiarse en su
supuesta verdad y dejarla correr sola, pues
debe contar que tiene una contraparte que
también aspira asacar avante "su verdad"
y, no vaya a ser que ocurra lo mismo que
en el teatro: excelentes libretos resultan
arruinados en una pésima presentación.

No basta una convicción intima o fun­
dada de que se tiene la "verdad", resulta
necesario saberla presentar técnicamente
en el juicio oral y público, porque, como
escribe JHON STUART MILL, sólo mediante la
confrontación de opiniones adversas, el
resto de la verdad tiene alguna posibilidad
de aparecer.

Ahora bien, el proceso penal no es retó­
ricao imaginación; se trata de unproceso
cognoscitivo, basado en elementos mate­
riales probatorios oevidenciasfisicas,
informes y pruebas como factores empiri­
cos y externos al juez, fundado en la cienti­
ficidad yracionalidad de las inferencias que
él haga a partir de aquellos. Los hechos se
manifiestan en afirmaciones que requieren
verificación empirica. La verdad entonces
está abierta a la prueba y contraprueba, a
la confirmación o negación de la hipótesis,
porque el juicio oral lo construye la verdad y
no la autoridad. Ese ingrediente cognitivo
se advierte en todas las decisiones que
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tengan que ver con la responsabilidad o
inocencia del imputado, desde la investiga­
ción hasta el juicio, tales como la captura,
la medida de aseguramiento, la acusación y
la sentencia condenatoria .' (véanse, por
ejemplo, los articulos r, inciso final, 297,
inciso 2', 306, inciso 1", 308, inciso F,
336,380, 381, 382, 402, 404, 420, 432 Y
441, inciso final). El mismo titulo II del Libro
II se denomina "Medios cognoscitivos en la
indagación e investigación", para referirse a
los elementos materiales probatorios, evi­
dencias fisicas, información, interrogatorio
al indiciado y prueba anticipada, ¡::omoalgo
externo al juez que es lo único que puede
generar su conocimiento, pues, como lo
enfatiza el articulo 372, las pruebas tienen
por fin llevar al conocimiento del juez, más
allá de duda razonable, los hechos y ¡::ir,
cunstancias materia del juicio y los de la
responsabilidad penal del acusado, como
autor o parti¡::ipe.

11. Visión panorámica del proce­
so y las pruebas
1. Fases del procedimiento, El nuevo

procedimiento (que no es el proceso) inclu­
yedos (2) fases: el procedimiento de inda­
gación e investigación y el juicio, integrado
éste por tres (3) audiencias: la de formula­
ción de acusación, la preparatoria y la de
juicio oral.

2./nvestigación y elementos materiales
probatorios. El procedimiento de indagación
e investigación consiste en el despliegue de
diligen¡::ias de averiguación, dirigidas y
coordinadas, por el fiscal y ejecutadas
materialmente por la policia judicipl, bajo su
dependencia funcional, en orden a buscar
elementos materiales probatorios y pre­
sentar informes (C. P,P., articulos 200 y
207). Los actos materiales de investigación
sólo pueden ser ejecutados por lapolicia
judicial, pues ella es la que debe responder
por la cadena de custodia de los elementos
materiales probatorios y evidencias ¡Isicas,
hasta certificarla (articulos 254 y ss.).
Cuando las averiguaciones de la conducta
punible son generales, sin dirigirse concre-
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tamente a una persona determinada, se
habla propiamentede<una 'INDAGACiÓN,
actividad que 'puede/convertirse en IN­
VESTlGACIÓNen .ehmomentoen que se
centra en unindiciadoyaindillid~alizadoo

identificado, como consecuencia 'de los
elementos materiales·probatoriose infor­
mes que lo compromete~seriamente,casd

en el cual el fiscal debe acudir al juez de
control de garantiasparaFORMULARLA
IMPUTACiÓN, dentro de una audiencia preli­
minar y, desde entonces, el indiciado pasa
a ser un imputado y prácticamentecomien­
za el ejercicio de la acción penal (articulos
286 y ss.).

Para la formulación de imputación que
hace el fiscal ante el juez de garantias, no
es necesario descubrir los elementos mate­
riales ,probatorios, evidencias •fisicas .' o
informes en poder de la Fiscalia(aunque
obviament~debe contarse con ellos), salvo
que en la misrl)a audiencia preliminar de
imputación, ,el • fiscal decida •solicitar ,la
imposición de medida ,de aseguramiento
(articulo 288-2).

Vale la pena a(ivertir a los fiscales que
una fOrmulación de imputación apresurada,
esto, es, sin suficientes soportes probato­
rios, no solo, lastima la presunción de ino­
cencia del imputado, sino que puede propio,
ciar la impunidad de algunos casos, pues,
si los funcionarios dejan, pasar sesente(60)
dlas sin poder presentar escrito de, acusa­
ción, ipso lacto se genera una causal obje­
tiva de preclusió~,cuyaaplica¡::ión pueden
pedir al Juez de conocirl)iento tanto la de­
fensa como el Ministerio Público (articulos
294, inciso 2' y 332-7).

De, igual manera, si durante la Investi­
gación procede la ¡::aptura, el fiscal debe
solicitarla orden al juez de garantias,
efecto para el cual presentará los elemen­
tos materiales probatorios, evidencia física
e informes pertinentes de que disponga
para sustentar la medida, Si fuere necesa­
rio, el juez de garantias interrogará direc­
tamente a los testigos, peritos y funciona­
rios de policia judicial que acompañen al
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fiscal y, después de escuchar los argu­
mentos de éste, decidirá de plano sobre la
solicitud (articulo 297, inciso 2°).

Por otra parte, si fuere procedente una
medida de aseguramiento, el fiscal solicita­
rá al juez de garantías la convocatoria de
una audiencia preliminar para el efecto,
pero deberá presentar en el acto los ele­
mentos de conocimiento o elementos mate­
riales probatorios, evidencia fisica o infor­
mación estrictamente necesaria para la
medida, de los cuales pueda inferirse razo­
nablemente que el imputado es, autor o
participe de la conducta punibie investigada
y siempre que se cumplan los demás requi­
sitos de ley (articulos 306 y 308).

A propósito, se entiende por audiencia
preliminar todo acto en el que se resuelven
peticiones o se adoptan decisiones previas
a la audiencia de formulación de acusación,
ante o por el juez de control de garantías.
Además de la formulación de imputación y
la adopción de medida de aseguramiento,
ya examinadas, también pueden realizarse
audiencias preliminares durante la investi­
g~ción para que el juez de garantias ejerza
el control de elementos materiales probato­
rio~ e informaciones recogidos en los re­
gistros, allanamientos e interceptación de
comunicaciones ordenadas por la Fiscalia;
o para la práctica de una prueba anticipada;
o para adoptar medidas de protección a
victimas y testigos; o para resolver sobre la
petición de medidas cautelares reales; o
para ejercer el control sobre la aplicación
del principio de oportunidad (articulas 153 y
1'54).

Durante la indagación e investigación la
Fiscalia y la Policia Judicial no producen
pruebas, simplemente la segunda recoge
elementos materiales, probatorios y pre­
senta informes, bajo la dirección y coordi­
nación de los fiscales, cuya potencialidad
probatoria para una sentencia (condenato­
ria o absolutoria) depende de su debida
presentación y debate ante el juez de co­
nocimiento, por medio de un órgano de
prueba que puede ser el testigo o perito.
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Se entiende por elementos materiales
probatorios y evidencia fisica las huellas,
rastros, ,manchas, residuos, vestigios y
similares; armas, instrumentos, objetos y
cualquier otro medio USado en la comisión
del delito;dinerb, bienesybtrosefectos
provenientes.dela,eje9uCióndela actividad
delictiva; documentos, grabaciones,filma­
ciones, fotografias/videos o cualquier otro
medio técnicamente avanzado; y mensajes
de datos, correo electrónico,' telegrama,
télex, telefax o similar, entre otros, descu­
biertos, recogidos' y custodiados por el
investigador (articulas 256 y 275Y

3. Acusación y elementos materiales
probatorios. De acuerdo con el artículo 175
del Código de Procedimiento Penal, el
procedimiento de investigación, cuya dura­
ción está prevista en treinta (30) o sesenta
(60) dias -según el caso- contados a partir
del dia siguiente a la formulación de impu­
tación, concluye con una de tres (3) deci~

siones altemativas: el fiscal presenta es­
crito de acusación ante el juez de Conoci­
miento competente para adelantar el juicio
(articulo 336); o el ,fiscal solicita preclusión
al juez de conoCimiento y éste la acepta
mediante el proferimiento, de la respectiva
sentencia de preclusión (articulas 331 y
ss.); o el fiscal aplica el principio de oportu­
nidad, de acuerdo con las causales y con­
troles judiciales previstos en los articulas
321 y siguientes.

La acusación se presenta "cuando de
los elementos materiales probatorios, evi­
dencia flsica o i~formación legalmente
obtenida, se pueda afirmar, con probabili­
dad de verdad, que la conducta delictiva
existió y que el imputado ,es su autor o
partícipe" (articulo 336YEn~l~scrito de
acusación deberá hacerse el descubri­
miento de las, "prueb~s",p6rl1iedi6dela
presentación de un docUrn~nto anexo
relaCionado con los hechos que no requie­
ren prueba; la transcripción de las pruebas
anticipadas que la Fiscália pretenda aducir
al juiciO oral, siempre y cuando su práctica
no pueda repetirse en el mismo: la indica­
ción completa de testigos y peritos que se
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presentarán en el juicio oral; el señala­
miento de los documentos, objetos u otros
elementos que quieran aducirse, junto con
los respectivos testigos de acreditación; las
declaraciones o deposiciones que. haya
recibido la. Fiscalía; ylos demás elementos
favorables al acusado en poder de la fisca,
lía (articulos 337 y 284, parágrafo 3°).

Es importante destacar que, cuando el
fiscal solicita lapreclusiónal juez de ceono­
cimiento, éste deberá convocara una
audiencia pública en la que pueden inter.
venir la victima,el agente del Ministerio
Público y el defensor, si pretenden oponer­
Se a la petición.El fiscal deberá indicar los
elementos materialep probatorios y eviden,
cia fisica que sirvieron ,para sustentarla
form,ulación de ímputación y el fundamento
de la.caus¡¡1 de preclupión invocada, pero
en ningún caso habrá lugar a solicitud. ni
Práctica de pruebas (artículo 333).

Para precaver en elJuturo confusiones
cODceptuales debidas al.adistinción que
hoy e~iste entre preclusión y cesación de
procedimiento, resulta indispensableac.la­
rar que en el nuevo. sistema dejuzgamieDto
sólo se prevé la preclusión,básicamente
durante .,Ia inyesjigación, pero también
puede producirse epel juicio, como conse­
cuencia de las c¡¡usales.1 y3 del articulo
332 (imposibilidad de iniciar o continuar el
ejercicio de la acción penal e inexistencia
de la conducta investigada).

Como un tema basilar relacionado con
las pruebas, debe indiCarse que la aplica­
ción del principio de,oportunidad y los
preacuerdos ,Y negociaciones entre el, im­
putado o acusado y la Fiscalia, no proce.
den por caprichos del funcionario o conve­
niencias que no estén basadas en un mi.
nimo probatorio seri¡¡mente orientado a la
responsabilídad del imputado, pues siem.
pre deberá respetarse la. presunción de
inocencia (artículo 327, inciso final).

Claro que la Fiscalía motu proprio pue'
de ordenar el archivo de las diligencias,
cuando advíerta que no existen suficientes
motivos y circunstancias fáctiCas que per­
mitan caracterizar una conducta como
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delito, según lo previsto en el articulo 79 del
código, .en claro ,desarrollo del encabeza­
miento del articulo 250 de la Constitución
Política (modificado por el artículo 2" del
Acto Legíslativo 03de 2P02).

Con la presentación del escrito de acu­
sación, comienza el juzgamíentoque, antes
deLjuicío oral, pasa por dos (2) audiencias:
unadeAormulacióndeacusacióny otra
audiencia preparatoria.

4. Audiencia de formulación de acusa­
ción y elementos materiales probatorios. En
la AUDIENCIA DE FORMULACiÓN DE ACUSACiÓN,
el juez,· abíerta ·Ia audiencia,· órdenará el
traslado del escrito de acusación alas
demás partes. El fiscal, el Minísterio Público
(si asiste) y la defensa pueden hacer uso
de la palabra para expresar las causales de
falta de competencia,impedimentos,recu­
saciones, nulidades y las observaciones
sobre el escrito de acusación, cuando no
reúna los requisitos previstos en el artícUlo
337,para que el fiscal lo aclare, adicione o
corrija de inmediato. Resuelto lo anterior,
se concede la palabra al fiscal para que
formule oralmente la acusación. En esta
audiencia se reconocerá a la víctima y su
representación legal. En este acto la Fisca­
lía descubrirá· los elementos' materiales
probatorios, razón por la cual la defensa
podrá solicitar al juez de conocimiento que
ordene al fiscal, o a qUien corresponda, el
descubrimiento de un elemento material
probatorio especifico de que tenga conoci­
miento. Asi mismo, cuando la defensa
piensa hacer uso 'de inimputabilidad en
cualquiera de sus variantes, entregará a la
Fiscalía los exámenes periciales que hubie­
ren sido practicados al acusado (artículos
338,339,340 Y344).

El descubrimiento probatorio debe ser
lo más completo posible durante la audien­
cia de formulación de acusación (aunque
podrá completarse en la audiencia prepa­
ratoria), so pena de que los elementos
materiales probatorios ocultados no puedan
ser aducidos al proceso ni convertirse en
prueba del mismo, ni practicarse en el
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juicio; pero, excepcionalmente, podrán
aducirse y admitirse los hallados por las
partes durante el juicio, cuando, en consi­
deración del perjuicio que podrá inferirse al
derecho de defensa y a la integridad del
juicio, se acredite que son muy significati­
vos y además que la omisión no se debió a
causas imputables a la parte afectada
(articulas 344, inciso final y 346).

Una vez más, apenas se habla de ele­
mentos materiales probatorios e informes,
porque aún no se ha entrado en el debate
público yoral que dé lugar a las pruebas.

Desde luego, el articulo 345 señala cin­
co (5) casos en los que las partes no están
obligadas al descubrimiento probatorio,
tales como las relativas al secreto profesio­
nal, los hechos ajenos a la acusación, los
apuntes personales y trabajo preparatorio
del caso, la información que afede noto­
riamente investigaciones en curso o poste­
riores o la seguridad del Estado. Conviene
precisar que las partes no están obligadas
adescubrir las observaciones hechas en un
cuaderno de notas sobre los resultados de
entrevistas, pero los registros técnicos
(grabaciones magnetofónicas, video o
au~io video) si están obligados a revelarlos
(articulas 206 y 345-3). Las declaraciones
juradas siempre deberán descubrirse (arti­
culo 347).

5. Audiencia preparatoria, elementos
materiales probatorios y pruebas. Finaliza­
da la audiencia de formulación de acusa­
ción, se fija fecha y hora para la AUDIENCIA
PREPARATORIA. En esta audiencia pueden
hacerse las observaciones sobre el descu­
brimiento de los elementos probatorios; el
juez dispondrá que la defensa descubra
sus elementos probatorios; que la Fiscalía y
la defensa enuncien la totalidad de los
elementos probatorios que harán valer en
el juicio oral y público; y se producirán las
estipulaciones probatorias de las partes
(acuerdos entre fiscalia y defensa para dar
por probados los hechos o una parte de
ellos o la imputación material de las con­
ductas.y asi excluirlos de toda controversia
probatoria -articulo 356, parágrafo-); que el
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acusado manifieste si acepta o repudia los
cargos; la Fiscaliayla defensa solicitarán
lás pruebas que requieran para sustentar
su pretensión; el juez decretará la práctica
de las pruebas solicitadas, cuando ellas se
refieran a los hechos de>.la>acusación que
requieran prueba y podrá excluir las prue­
bas impertinentes;. inútiles, •.•• sUPerfluas o
ilegales. En ningún caso. el juez. podrá
decretar pruebas de oficio (articulas 355 y
ss.).

Excepcionalmente, agotadas lassolici­
tudes probatorias de las partes, el Ministe­
rio Público podrá pedir la .práctica de una
prueba omitida por éstas que pueda tener
esencial infiuencla en los resultados del
juicio (articulas 112 y 357, inciso final).

Si alguna de las partes lo requiere, de­
berán' exhibirse los elementos materiales
probatorios para su conocimiento y estudio
(articulo 358),

En los debates de Senado y Cámara se
reubicó, como parte de la estructura de la
audiencia preparatoria, la norma del arti­
culo 362 (antes estaba en el capitulo de la
prueba anticipada), cuya redacción puede
generar algunas dudas en su aplicación.
Dice ei precepto:

"Decisión sobré el orden de la presen­
tación de la prueba. El juez decidirá el
orden en que debe presentarse la prueba.
En todo caso, la prueba de la Fiscalia
tendrá lugar antes que la de la defensa, sin
perjuicio de la presentación de las respecti­
vas pruebas de refutación en cuyo caso
serán primero las ofrecidas por la defensa y
luego las de la Fiscalia".

A pesar de la confusa redacción del
texto, no puede olvidarse que la lógica del
sistema indica que ningún. indiciado, impu­
tado o acusado podrá defenderse si no
existe una imputación o acusación previa;
que el órgano oficial de la persecución
penal es la Fiscalia General de la Nación;
que a ésta concierne la carga de la prueba
acerca de la responsabilidad penal; que en
ningún caso podrá invertirse la carga de la
prueba; y que, como consecuencia del
principiO de presunción de. inocencia, el
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imputado o acusado no está obligado a
presentar elementos probatorios o pruebas
a su favor o de descargo -aunque si tiene
facultades para hacerlo- (articulos r,267 y
siguientes).

En razón de lo dicho, durante el juicio
oral, por lo menos, la primera prueba que
se aduzca será de naturaleza incuipatoria y
obviamente corre a cargo de la Fiscalia,
pero si la defensa tiene una prueba especi­
fica de refutación de la que acaba de prac­
ticarse, ella se llevará a cabo y asi de
manera sucesiva y alternativa. Si no existe
esa relación especifica de refutación, en
todo caso se practicará primero la prueba
de la Fiscalia y después la de la defensa.
En cualquier momento en que una de las
pruebas de la defensa pueda reputarse
como opuesta especificamentea.ia que se
practica por ofrecimiento de la Fiscaiía,se
interrumpirá la actividad probatoria de ésta
para intercalar la de ladefens.a, y después
continuará ia primera.

Tal vez el propósito de la norma es el
de que el juez pueda hacer de inmediato el
juicio .de comparación entre dos pruebas
enfrentadas, pero de pronto las interrupcio­
nes de una parte para darle paso a la otra,
por orden del juez, pueden generar interfe­
rencias en la estrategia de cada uno para
convencer al funcionario. En cambio, como
pervive el criterio de que >Ias pruebas se
valorarán en conjunto (articulo 380), cre­
emos que la. metodologia de que cada
parte ofrezca de una vez todas sus prue­
bas, obviamente primero la Fiscalia y des­
pués la defensa, para nada perjudica la
convicción del juez, máxime que éste siem­
pre debe estar atento a la exposición y
toma nota para la eventuaiídad dei interro­
gatorio complementario.

6. Audiencia de juicio oral y pruebas.
Concluida la .audiencia preparatoria, el juez
fijará fecha, hora y Sala paraei inicio dei
juicio oral y público, que es el centro de
gravedad de la actuación y la parte que
más entusiasma a la opinión en general
(artículo 365).

Instalado el juicio oral y púbiíco, el juez
de conoCimiento advertirá al acusado -si
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está presente- que le asiste el derecho a
guardar silencio y a no autoincriminarse.Ei
juez le concederá la palabra al acusado
para que manifieste libremente si se decla­
ra inocente o responsable. La declaración
podrá ser mixta, esto es, de inocencia en
relación con unos cargos Yderesponsabili­
dad respecto de otros. Este acto se deno­
mina de a/egaciónJnicia/(articulos 366 y
367).

Después, la Fiscalia presenta la teoria
juridica dei caso y lo propio puede hacer la
defensa, con base en los eiementos mate­
riales probatorios e informes recaudados
durante la investigación. Es el momento dei
juicio que se tituia como declaración iniciai
o alegato de apertura, de corte más des­
criptivo y lleno de aspiraciones de las par­
tes dependientes de los resultados probato­
rios del juicio oral, para que no se confunda
con la argumentación propia de laalega­
ción de cierre. A continuación, se procede a
la presentación y práctica de pruebas (arti­
culos 371, 372 y siguientes), E~ el caso
particular de los testigos, primero •serán
examinados individual y separadamente .Ios
de la acusación y después los de la defen­
sa, pero cada parte determinará el orden
cuando presentare Varios..EI juez advertirá
a cada testigo los derechos o privilegios
que tiene, de acuerdo con la ley, lo jura­
mentará y, a diferencia del sistema anglo­
sajón, éi -no la parte- le requerirá no solo
sus nombres y apellidos sino los demás
generales de ley (articulos 390 y 396).

Si el acusado y el coacusado ofrecieren
declarar en su propio juicio, comparecerán
como testigos y bajo la gravedad del jura­
mento serán interrogados, de acuerdo con
las reglas del interrogatorio cruzado (arti­
culos 391 y 394).

7. Imparcialidad del juez en la actividad
probatoria. En relación con los testigos, el
Código de Procedimiento Penal prevé que,
excepcionalmente, el juez podrá intervenir
en los interrogatorios y contrainterrogato­
rios para conseguir que el declarante res­
ponda la pregunta que le han formulado o
lo haga de manera clara y precisa. Una vez
terminados los interrogatorios por las par­
tes, el juez y el Ministerio Público podrán
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formular preguntas complementarias para
el cabal entendimiento del caso (articulo
397). Esta fórmula, unida a la de que el
juez no podrá decretar pruebas de oficio
(artículo 361), nos parece sensata y acorde
con el principio acusatorio, porque, por un
lado, se conserva la regla de que son las
partes las que individualizan los hechos por
probar y establecen qué pruebas deben ser
usadas; pero, por otra parte, como se
entiende que el juez llega sin ninguna
información al juicio, las partes son las que
deben suministrársela por medio de las
pruebas y, como también él debe llegar a
una convicción más állá de duda razonable
para emitir sentencia condenatoria (articulo
381), entonces resulta equilibrado que
pueda hacer "interrogatorios complementa­
rios", es decir, formular preguntas despUés
de que la acusación y la defensa hayan
agotado su oportunidad.

La imparcialidad del juez, como esencia
dé esa función j~ridiscenteenun Estado de
Derecho, ha. sido prevista. en los instru­
mentas. internacionales. cOmO derecho
fundamental del. ciudadano, . tanto en el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos (art. 14-1)como en I~ Convención
Americana de Derechos Humanos (art. 8­
1j, de modo que resulta canon rector por
obra del bloque. de constitucionalidad
(Const. PoI., art. 93). Cuando el juez de­
creta pruebas de oficio, indudablemente
señala una tendencia, porque siempre
favorecerá con su conducta el interés bási­
co de cualquiera de los sujetos procesales
enfrentados y, aunque en abstracto sólo le
?sistiera un interés objetivo, en el caso
concreto y en la práctica, indefectiblemente,
se traducirá en un interés subjetivo o pro­
pio.

Precisamente, la propia Constitución
ordena que los fiscales, en el evento de
presentar escrito de acusación, "deberán
suministrar, por conducto del juez de cono­
cimiento, todos los eiementos probatorios e
informaciones de que tenga noticia inclui­
dos los que le sean favorables al procesa­
do" (artículo 250, modificado por el artículo
2° del Acto Legislativo 03 de 2002. Se
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subraya). Esta previsión indica que la Fis­
calia no solo debe ser una autoridad objeti­
va en la actividad de recolección de ele­
mentos probatorios, sino que está pertilada
como un órgano requirente para preservar
la imparcialidad del. juez, de modo que a
éste el conocimiento de los hechos debe
llegarle por .mediodelacusadory, obvia­
mente, de laeventuala?tividad probatoria
de los demás sujetospr?c~~al~s:

Adicionalmente,. dentro de lasingulari­
dad propia de n~estro sistema procesal
penal, I~ posibilidad del ~rror judicial trata
de precaverse conlªproyectada facultad al
ministerio público para que, agotadas las
solicitudes probatorias. de las partes y
cuando él tenga conocimiento de la exis­
tencia de una prueba no pedida por éstas,
con esencial infiuencia en las resultas del
juicio, entonces pueda solicitar su práctica
(articulas 112 y 357, inciso final). Con este
precepto, además, se trata de quitarle
sustento a la postura de la intervención de
oficio del juez en postulación de pruebas
que han de utilizarse en el juicio. Obvia­
mente, el juez también conserva la principal
herramienta para evitar el error judicial, cual
es la aplicación del in dubio pro reo, como
la consecuencia más importante del princi­
pio de presunción de inocencia del imputa­
do (artículo r).

De esta manera, con apoyo en la previ­
sión constitucional transcrita, la prueba se
diseña como una actividad transitiva de las
partes al juez y no como una actitud refiexi­
va del funcionario, razón por la cual el
Código de Procedimiento Penal señala que
"ias pruebas tienen por fin llevar al conoci­
miento del juez, más allá de duda razona­
ble, los hechos y circunst~ncias materia del
juicio y los de la responsabilidad penal dei
acusado como autor Oparfícipe" (artículo
372. Se subraya). Asi entonces, de acuerdo
con esta concepción, probar significa con­
vencer al juez, por medio de un acto com­
pletamente externo a él, en relación con la
certeza de la existencia de un hecho delic­
tivo y la responsabilidad del acusado.
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Sin embargo, debe advertirse con toda
honestidad intelectual, que sobre el parti­
cularexiste una posición contraria y bien
interesante, fundada en el articulo 228 de la
Constitución Politica (prevalencia del dere­
cho sustancial), por cuya interpretación se
señola que como el fin del proceso penales
la actuación correcta de la ley penal yla
búsqueda de la verdad material, además de
que la pena estatales de interés pÚblico, ,a
esos objetivos no podria renunciar el juez,
siempre y cuando esté provisto de ese
interés objetivo y no de otro de carácter
personal, aún al precio de comportarse
como un interesado más en la decisión del
caso y, en consecuencia, decretar pruebas
de oficio para evitar la impunidad o el error
judicial.

111. Elementos materiales proba­
torios, actos de investigación
y pruebas

El Acto Legislativo 03 de 2002 marca
una importante diferencia entre "elementos
materiales probatorios" y "pruebas" , pues
en el numeral 3 del articulo 250 (tal como
quedó modificado), dice que, la Fiscalia
General de la Nación deberá "asegurar los
elementos materiales probatorios, garanti­
zando la cadena de custódia mientras se
ejerce su contradicción" (se destaca), En
cambio, en el numeral 40 dice que corres­
ponde a ia Fiscalia "presentar escrito de
acusación ante el juez de conocimiento,
con el fin de dar inicio aun juicio público,
oral, con inmediación de las pruebas, con­
tradictorio, concentrado y cOn todas las
garantias" (se subraya), Yenel incisofinol
del mismo articulo, prevé que "en el evento
de presentarse escrito de acusación, el
Fiscal General o sus delegados deberán
suministrar, por conducto del juez de cono­
cimiento, todos los elementos probatorios e
informaciones de que tenga noticia inclui­
dos los gue le sean favorables al procesa­
do" (se añade subrayado),

1, Elemento moterial probatorio, Nótese
cómo cuolquier medio, instrumento u objeto
que sirva a la búsqueda de la verdad, como
meta del proceso penal, antes de que entre
en escena el "juez", se denomina "elemento
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materialpiobatorio" o simplemente "ele­
mento' probatorio" (tales' como armas,
instrumentos, objetos, dineros, bienes,
huellos ó manchas yótros)y también pue­
den constituir "infoimáciones" (entrevistas,
declarocionesde,eventualestestigos o
interrogatorios ain9iciodps üinformes de
investiQ~dore,s decompoo de laboratorio).
Asi lo .• desarrolla 'el Código. de Procedi­
miento Penal en el libro 11, titulos ,Iy II
(particularmerte el orticulo 275. lo~ ,enun­
cia).

,Es, importante aclorar que en el, Pro:
yecto de la Comi~ión ,Constitucionol se
previó la declaración jurada como un medio
de obtener información durante la investi­
gaciÓn, tanto por la defensa (articulo 282)
como por la Fiscalia (294). En el texto final
se conservó la facultad de la defensa para
obtener declaración jurada (articulo 272),
pero se suprimió la letra del articulo 294, en
cuanto autorizaba a la Fiscalia para recibir
declaración jurada al testigo de especial
utilidad, descubierto en lo entrevista o por
cualquier otro medio licito, declaración que
poqia recogerse por escrito, en cinta mog­
netofónica o en video, con el fin de que
sirviera como medio para recordar al mo­
mentodel testimonio ante el juez; refrescar
la memoria del testigo en juicio posterior y
darie al fiscal una noción de la calidad y
grado de información con la que contaba.
El articulo 294, fijado después como arti­
culo 208 en el texto del Senado, fue elimi­
nado en la Comisión de Conciliación de
ambas Cámaras.

Sin embargo, el texto final del código
conservó el articulo 347, cuyo tenor es el
siguiente:

"Procedimiento para exposiciones.
Cualquiera de las partes podrá aducir al
proceso exposiciones, es decir declaracio­
nes juradas de cualquiera de los testigos
llamados a juicio, a efectos de impugnar su
credibilidad.

"La Fiscalia General de la Nación podrá
tomar exposiciones de los potenciales
testigos que hubiere entrevistado la policia
judicial, con el mismo valor anotado en el
inciso anterior, si a juicio del fiscal que
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adelanta la investigación resultare conve­
niente para la preparación del juicio oral.

"Las afirmaciones hechas en las expo­
siciones, para hacerse valer en el juicio
como impugnación, deben ser leidas du­
rante el contrainterrogatorio. No obstante,
la información contenida en ellas no puede
tomarse como una prueba por no haber
sido practicada con sujeción al contrainte­
rrogatorio de las partes".

En conclusión, el artículo transcrito re­
gula las "expoSiciones" o "declaraciOnes
juradas" recibidas duranté la investigación,
tanto a petición de la' defensa como por
actuación propia de la' Fiscalia' Esta's de­
claraciones jura'da's puedenusa'rse para
impugnarla credibilidad del téstigo, siempre
y cuando sean léidasdurante el contrainte­
rrogatorio.

De igüal manera,conforme con el artí­
culo 403-4, como una señal adicional a la
supervivencia jurldica de las declaraciones
juradas ante el fiscal, la impUgnación de la
credibilidad del testimonio ante el juez,
puede hacerse con base enmanlfestacio­
nes anteriores deUesligo, incluidas las que
hi~o a terceros, o en entrevistas,"exposi­
ciones", "declaraciones juradaS" o interro­
gatorios en audiencias ante el. juez de
control de garantías.

Queda pendiente el debate sobre si las
declaraciones juradas podrán usarse como
prueba de referencia, conforme con los
artlculos 437 y 438 del Código de Procedi­
miento Penal, porque, de todas maneras, el
inciso final del articulo 347 prevé que la
información contenida en ellas no puede
tomarse como una prueba por nO haber
sido practicada con sujeción al contrainte­
rrogatorio de las partes; pero, de acuerdo
con las primeras normas citadas, seConsi­
dera como prueba de referencia toda decla­
ración realizada fuera del juicio oral y que
es utilizada para probar o excluir los ele­
mentos que constituyen el objeto del proce­
so (delito y responsabilidad), siempre y
cuando concurra una de las cuatro (4)
situaciones excepcionales del articulo 438
(si el declarante sufre pérdida de memoria,
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grave enfermedad, muerte, secuestro o
desaparición forzada).

2. Prueba en sentido formal, En cam­
bio, las' pruebas ya requieren la interven­
ción del juez de conocimiento y de las
partes,ienél CUrso del juicio oral, salvo el
caso de la.prueba anticipada, cuyo debido
proceso se cumple excepcionalmente ante
el juez queejércelafunciónde control de
garantías y previamente al. juicio oral. De
modo que, de acuerdo con el principio de
inmediación, sólo constituyen pruebas los
elementos de convicción. que se Practican
ante el juez.de conocimiento, mediante la
exposición oral, pública y contradictoria de
las partes. Asi lo propone. el, Código de
Procedimiento Penal en el Libro 111, titulo 111
yen. el título IV, capitulo 111, partes 1, 11, 111,
IV, VyVI.

3. Diferencias entre ambos conceptos a
partir de ia inmediación. En forma bastante
esquemática, sólo a manera de ejemplo,
puede decirse que un elemento material
probatorio o informe (instrumentos, armas,
huellas o informes de investigador) puede
convertirse en prueba cuando sea presen­
tado ante el juez de conocimiento, en el
curso del juicio oral y público, siempre y
cuando el responsable de la recolección,
aseguramiento y custodia declare ante el
juez y se someta al interrogatorio y contra­
interrogatorio de las partes.

Para definir el principio de inmediación,
el articulo 379 del Código de Procedimiento
Penal, inserto dentro de la regulación del
JUICIO ORAL, señala que "ei juez deberá
tener en cuenta como pruebas únicamente
las que hayan sido practicadas y controver­
tidas en su presencia. La admiSibilidad de
la prueba de referencia es excepcional'
(subrayado fuera de texto), Como quiera
que el precepto se refiere al juez del juicio
oral, nos parece que debió hacerse en este
punto la salvedad de la prueba anticipada
que se practica ante el juez que ejerce la
función de control de garantías, figura de
rango constitucional, pero ya se sabe que
esa categoria excepcional tiene regulado
su propio debido proceso. Con todo, la
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excepción de la prueba anticipada si fue
hecha en el articulo 16, cuando regula la
inmediación como norma rectora y, por
ende, .ésta resulta obligatoria y prevalece
en su aplicación (articulo 26).

Por otra parte, el articulo 379 dice que
sólo se asumen como pruebas las "que
hayan sido practicadas y controvertidas" en
presencia del juez, pero obviamente los
elementos materiales probatorios también
son medios de conocimiento, al tenor del
articulo 382.

Adicionalmente, a propósito del "d.escu­
brimiento de los elementos materiales
probatorios" durante la audiencia de for­
mulación de acusación, el articulo 346 del
proyecto prevé sanciones por el. incumpli­
miento del deber de revelación de elemen­
tos e informes, y conmina que ellos "no
podrán ser aducidos al proceso ni conver­
tirse en prueba del mismo, ni practicarse
durante el ¡uicio. El juez estará obligado a
rechazarlos, salvo que acredite que su
descubrimiento se haya omitido por causas
no imputables a la parte afectada" (subra­
yado). Es decir,contrario sensu, si los
elementos materiales probatorios son
descubiertos y exhibidos en su momento,
podrán convertirse en prueba si se someten
a controversia durante el juicio oral.

También ei articulo 423 autoriza la pre­
sentación de evidencias demostrativas en
el Juicio oral, siempre que sean pertinentes
y relevantes para el esclarecimiento de los
hechos o para ilustrar el testimonio del
experto.

Debe aclararse que los elementos ma­
teriales probatorios y evidencias fisicas no
se convierten en prueba por la sola pre­
sentación en el juicio oral y público. El fiscal
los introduce en el acto por medio del testí­
go de acreditación correspondiente, esto
es, a través del investigador, servidor públi­
co o particular que haya tenido que ver con
su recolección, aseguramiento y custodia,
quien será sometido a interrogatorio y
contrainterrogatorio. Asi, realmente la
prueba no seria el elemento material pro­
batorio o evidencia fíSica por si solo, sino el

TEMAS PROCESALES

testimonio por medio del cual se introduce
al debate oral y público (articulo 337-5,d).
De ahi que, la relevancia del elemento
material probatorio, puede llegar a definir el
orden de los testigos.

Igual observación debe hacerse res­
pecto de los elemento.smateriales probato­
rios yevidencias fisicasrecolectadas por la
defensa, porque, de.acuerdoconel articulo
273, la valoración de ellos se hará en aten'
ción a la legalidad, autenticidad, someti­
miento a la cadena de custodia y grado
actual de aceptación cientifica,. técnica o
artistica de los principiasen que se fundael
informe. Desde luego, el rigor de la cadena
de custodia no puede estar al mismo nivel
de la Fiscalla, pues a quien defiende al
acusado simplemente· le bastariagenerar
dudas con la presentación de eiemento.s
materiales probatorios serios, dado que no
está obligado a demostrar la inocencia sino
que ésta se presume y debe desvirtuarse
por el acusador.

4. Actos de investigación y pruebas. Asi
pues, de acuerdo con la reforma constitu­
cional y el Código de Procedimiento Penal,
en el sistema probatorio colombiano son
categorias discernibles losactos de investí­
gación, los elementos materiales probato­
rios y las pruebas. Los actos de investiga­
ción son procedimientos reglados para
descubrir y asegurar Io.s objetos, huellas,
documentos, armas y otros similares (de­
nominados elementos materiales probato­
rios) e informaciones en la búsqueda de la
verdad sobre el delito y los presuntos res­
ponsables. De modo que los elementos
materiales probatorios e informaCiones
pueden ser el resultado de los actos de
investigación, mientras que la prueba es el
método legalmente diseñado para hacer
afirmaCiones probables, a partir de los
elementos e informes regularmente eviden­
Ciados, y en verificar que tales asertos
corresponden a la realidad de un hecho
pasado. Asi entonces, los actos de investi­
gación y los elementos materiales probato­
rios se hallan en una relación de causa a
efecto y sólo dan lugar a una descripción,
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mientras que la prueba es un procedimiento
sintético y prescriptivo, que tiene como
antecedentes los actos de investigación y
sus hallazgos (los elel1)entos materiales
probatorios o evidencias físicas).

Asi, por ejemplo, son actos de investi­
gación los allanamientos, registros, incau­
taciones, interceptación de comunicaciones
telefónicas ysimilares, retención de corres­
pondencia, inspección al lugar del. hecho,
inspección de cadáver, entrevista (206),
declaración jurada (347), interrogatorio al
indiciado (282), recuperación de informa­
ción dejada en internet u otros medios
tecnológicos, vigilanciay· seguimiento de
personas o vigilancia de cosas, búsqueda
selectiva en base de datos, entrega vigila­
da, agentes encubiertos, exámenes de
ADN con el aSehtimiento del indiciado o
imputado, todos los/cuales no requieren
autorización previa del juez que ejerce las
funciones de control de garantias, pero si
una orden del fiscal en muchos casos y en

·-otros control jUdicial posterior (artículos 213
a 245). Otros actos de investigación, como
la inspección corporal, el registro corporal o
la toma de muestras que invoiucren. al
imputado, si éste no da su consentimiento,
requieren autorización judicial previa para
su realización (articulas 246 a 250). Tam­
bién se consideran como actos de investi­
gación los métodos de identificación, tales
como el reconocimiento. en fila de perso­
nas, el reconocimiento fotográfico o por
medio de videos, el retrato hablado y re­
trato robot, identificación dactilar y otros
(articulas 251 a 253).

En cambio, son elementos materiales
probatorios los hallazgos prOducidos du­
rante el desenvolvimiento de los actos de
investigación, tales como armas, instru­
mentos, huellas, documentos, datos, identi­
ficaciones y otros similares, los cuales no
siempre aparecen en el despliegue del acto
de investigación que los busca.

y son pruebas la testimonial, la pericial,
la documental y la de inspección (articulas
382 y 383 a 436). Claro que la inspección,
sustancialmente equivale . aun/acto de
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investigación desplegado por el juez de
conocimiento, porque aspira a averiguar
elementos materiales probatorios u otra
evidencia demostrativa, aunque formal­
mente se le considera prueba porque el
juez procede por si yante si.

Claro que el código sitúa una categorla
adicional que son los medios cognoscitivos
en la indagación e investigación, tales
como los elementos materiales probatorios,
evidencia fisica y la información que surja
del interrogatorio a indiciado y la prueba
anticipada (Libro 11, Titulo 11, Capitulo Unico,
articulas 275 a 285). Pero los medios de
conocimiento son el género que comprende
las especies de la prueba, los elementos
materiales probatorios, la evidencia fisica o
"cualquier otro medio técnico o científico
que no viole el ordenamiento juridico"
(articulo 382).

El profesor argentino SANTIAGO SENTis
MELENDoexpone diáfanamente la diferen­
cia entre averiguación yverificación, que es
la misma que existe entre acto de investi­
gación y prueba, en los siguientes términos:

"Se verifica lo que antes se averiguó;
pero la actividad de averiguación no es
probatoria sino previa a esta etapa... "; "la
prueba no consiste en averiguar, en saber,
sino en acreditar que aquello que se sabe
y, por tanto, se afirma, corresponde exac­
tamente a la realidad..."; "... sólo cuando
hemos averiguado podemos afirmar; y sólo
lo que afirmamos puede constituir materia
de prueba"'.

Existe pues una diferencia estructural
entre acto de investigación y prueba, en el
sentido de que la segunda supone laafir'
maciónde hechos que hacenlaspartésy
deben verificarse, mientras q~e los actos
de investigación se orientan a obtener ·Ia
información necesari~par~que las partes
puedan hacer I~s afirrnacionesfáctica~.

De igual man~ra')9S act~de investi­
gación se insertan en el procedimiento de

, Citado por MANUEL MIRANOA ESTRAMPES,
La mínima actividad probatoria en el proceso
penal, pág. 84.
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investigación, mientras' que los' actos de
prueba se cumplen, por regla general, en el
juicio oral y público. AsI entonces, el acto
de investigación apunta a la preparación
del juicio oral, mientras que la prueba tiene
por fin "llevar al conocimiento del íuez, más
allá de duda razonable, los hechos o cir­
cunstancias materia del íuicio y fas de fa
responsabilidad penal del acusado,como
autor oparticipe" (articulo 372).

Aunque la actividad de investigación no
es probatoria propiamente dicha, tampoco
puede desconocerse que si hace parte del
proceso de formación de la prueba, porque
es precisamente la fase donde se recaudan
y aseguran los elementos materiales pro.
batorios, evidencias fisicas e informes que
tienen la vocación de convertirse enprue­
bas durante el juicio oral, además de que
entretanto sirven para sustentar la formula­
ción de imputación o la solicitud de ,una
medida de, aseguramiento.

5., Entravista, declaraciónJurada e inte­
rrogatorio. En razón de esta , dialéctica
influencia entre elementos materiales pro­
batorios y pruebas, debe ,aclararse que la
entrevista, la declaración jurada y el inte­
rrogatoriosonactos de Investigación que
no pueden confundirse. La entrevista, cuya
técnica requiere conocimientos distintos a
los meramente juridicos, la realiza la policia
judicial 'cuando considere fundadamente
que una persona ha sido victima o testigo
presencial de un delito o que tiene informa­
ción valiosa para la indagación o investiga­
ción que se adelanta (articulo 206). Tam­
bién lo pueden hacer el imputado o su
defensor (artículo 271). La declaración
jurada, en cambio, se •recibe, al eventual
testigo descubierto en la entrevista o por
cualquier otro medio •licito, y la 'hace el
fiscal; también.elimPutadoola defensa
pueden lograr declaraciones juradas ante
un alcalde municipal, inspector de policla o
notarlo pÚblico respecto de hechos que
puedan resultar útiles para la investigación
(artlculos 272 y 347). El interrogatorio a
indiciado, en cambio, lo puede hacer el
fiscal o el servidor de policia judicial, según
el caso, y se dirige a la persona sobre la
cual se tenga motivos fundados, de acuer- .
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do con los medios cognoscitivos previstos
en la ley,para inferir que es autora o parti­
cipe de la conducta punible que se investi­
ga(indlciado).• El interrogador, . en esta
última eventualidad," deberá ponerle> de
presante.alindiyiadO -sin. hacerle imputa­
ción.algyna:qye tlenaderecho a guardar
silenyip ya noayto.lncriminarsenia Incri.
minar.a,sus parientes. protegidos legal­
mente y, an.casodeguerenuncie.a, esos
derechos y decidae~ppner, se le podrá
interrogaren presencía de abogado (arti­
culos By 282).

Asi entonces, la entrevista, la declara­
clón jurada y elinterrogatorio npsPn prue,
bas, pero. si pueden, serinstrumentos au~i.

liares para depurar la prueba" porque,
verbigraCia, la entrevista asegurada por
cualquier medio o. la declaración jurada
pueden servir para impugnar la credibilidad .
del testigo, en virtudqe lanaturalezainve­
rosimil o increible de su declaración o las
contradicciones en el contenido. del testi.
monio, entre. otros factores (artlculos 347 y
403).

6. Otra diferencia entre actos de inves­
tigación y actos de prueba. De acuerdo con
el principio.' de .co.ntradicción, las partes
tienen el derecho a conocer y controvertir
los' medios de prueba' Y los elementos
materiales probatorios presentados en el
juicio oén el incidente de reparación inte­
gral, 'o a participar en su fo.rmaclón, asl
como los que se practiquen en forma anti­
cipada por fuera de la audiencia de juicio
oral (artículos 15 y 378). Este principio tiene
cumplida vigencia en los actos de prueba,
pero. puede faltar en los actos de investiga­
ción por la reserva que en su mayor parte
compo.rtan estos momentos del procedi­
miento, con el fin de garantízar su eficacia
(articulo 18). En razón de ello, el pro.tago­
nismo de las partes también es diferente,
porque, por ejemplo, en la prueba testímo­
nial y pericial, las partes pueden hacer un
interrogatorio cruzado ("cross examínation")
al testigo o al perito (articulos 391, 405
inciso 2° y 412), al paso que en los actos
de investigación la coordinación y ejecución
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corresponde exclusivamente a la Fiscalia y
a la Policia judicial (artículo 200), lo cual
significa que son más limitadas las faculta­
des del imputado y su defensor durante la
investigación, aunque puede entrevistar
eventuales testigos, solicitar declaraciones
ante alcalde, notario o inspector, buscar
aigunos elementos materiales probatorios y
hacerlos examinar por peritos particuiares o
de policia judicial, promover una prueba
anticipada ante el juez de garantías y soli­
citarle a éste el controlen actuaciones qUe
hayan' áfectado o afecten .sus derechoS
fundamentales (articulas 267.a ?72).La
defensa o ei .imputado también tienen
derecho a solicitar ~I auxilio y apoyo técnico
cientifico del Instituto de Medicina Legal y
CienciasForenses (articulo 204).

r Acfos deinvestigación del imputado
o defensor. Es que si constitucionalmente
la investigación de delitos es oficial y obli­
gatoria, asignada. exclusivamente a la
Fiscalia General de la Nación, en. equipo
con la policia judicial que depende funcio­
nalmente de ella, resultaria absurdo conce­
der abiertamente facultades de investiga­
ción al indiciado Oal imputado o a su de­
fepsor, porque convertiria una potestad
pública en actividad privada, como podria
entenderse de una ligera interpretación de
los articulas 267 y 268 del código. Imbuidos
de una ligereza o aislamiento en la inteli­
gencia de estas normas, uno se imaginaria
a un imputado o defensor que, so pretexto
de que necesitan ejercer la defensa, llegan
a recoger información en una base de
datos y, se sobreentiende, que a ello debe­
\ia acceder el dueño Uoperador; o que, en
un delito de contratación. ilegal o de false­
dad, ingresan a una oficina pública a reco­
ger documentos que supuestamente son
favorables al imputado, pero gue, en el
fondo y a la postre, laque puede ocurrir es
la desaparicióhde la evidencia fisica de la
infracción.

Claramente dispone el articulo 250 de
la Constitución Política (modificadopdr el
Acto Legislativo 03 de 2002), quelá"Fisca­
lía General de la Naciónestáoblígadaa
adelantar el ejercicio, de la accióhpenal y
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realizar la investigación de ios hechos que
revistan las caracterlstlcas de un delito que
lleguen a su conocimiento por medio de
denuncia, petición especiai, querella o de
oficio, siempre y cuando medien suficientes
motivos y circunstancias fácticas que indi­
quen la posible ~xistencia del mismo" Y en
cuanto. ala posición del. imputado y la
defensa respeqto d~ esa obligación de la
Fiscalía, el.in9i~ofinal s~ñ~laqu~,"en el
evento de Prese,ntarse escrito de acusa­
ción, el Fiscal Gen~ral o sus delegados
deberán suministrar. por conducto del juez
de •conocimiento; . todos. los elementos
prObatorios e informaciones de qUe tenga
noticia incluidos los que le sean favorables
al procesado" (se subraya).

Existe, entonces, .• el •monopolio y la
prelación del Estado en cuanto a la perse­
cución penal y el ejercicio ,de actos. de
investigación. Asi pues, dichos preceptos
deben entenderse sin perjuicio de facultad
de investigación oficial, de modo que, una
vez ia policia haya asegurado e inquirida la
escena o inspeccionado el lugar del delito
(en todo caso, después de que hayan
investigado), el imputado o su defensor
puedan recoger elementos materiales
probatorios, evidencias físicas o informes
favorables al primero, descubiertos o cono­
cidos por ellos y que hayan sido inadverti­
dos por la Fiscalía, asi como solicitar infor­
mes periciales para contrarrestar los que ya
obtuvo el investigador y que, por riesgo de
desaparición de huellas o evidencias, no
puedan aplazarse para solicitarlo como
peritaje en el juicio oral.

8. Derechos de intervención del impu­
tado o su defensor en la investigación.
Ahora bien, como generalmente el imputa­
do y su defensor no tienerrderechoa ihter­
venir en las investigaciones que hace' la
Fiscalia y la policla judicial, resulta necesa­
rio prevenir los riesgos de un fallo erróneo,
porque, a pesar de que las pruebas se
practican en el jUiciO Oral, todo puede que­
dar definido o manipulado anticipadamente
desde.lainvestigación reservada. Como
dice ROXIN, "el procedimiento de investiga-
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ción, que según el programa originario del
legislador sólo debia preparar el procedi­
miento que tenia su coronación en el juicio
oral, se ha conveltldo entretanto, con fre­
cuencia, en la palteesencialdel proceso
penal. Pues los altículos153, 153A y ss.,
en la mayoria de los casos, le dan al fiscal
el poder de decidir sobre el destino futuro
del procedimiento. Además.' 'a •••. menudo,
cuando se Hega al juicio oial. su resuffado
está delineado ya por los resultados de la
investigación del procedimiento preliminar
Por ello. es imperiosamente necesario
darles al imputado y al defensor mayores
posibilidades de Influir sobre el procedi­
miento de investigación'" (se haceénfasis).

Esas previsiones de ROXIN, referidas a
los derechos d~ participación d~1 irnpptada
y su defensor durante la investigación,
afoltunadame,ntede alguna manera queda­
ron satisfechas en elCóqigo" porque, en
primer lugar, se consagra la figura de la
FORMULACiÓN PE IMPUTAClóN,pormedio de
la cual el fiscal, en audiencia preliminar que
se cumple ante el juez de control de garan­
tias, le hace una imputación fáctica ,al
in~iciado, tan pronto los elementos probato­
rios e informes recolectados le indiquen
racionalmente que el indiciado es autor o
participe del delito que se investiga, sin
necesidad de que la Fisc¡¡lia descubra sus
elementos materiales probatorios, salvo los
que requiera para una imposición simultá­
nea de medida de aseguramiento (articulas
286 a 290). En segundo lugar, en casos de
extrema necesidad y urgencia, con el fin de
evitar la pérdida o alteración del medio
probatorio, el imputado o el acusado o su
defensor podránsolicit¡¡r la práctica antici­
pada de cualquier prueba (articulas 274 y
290).

9. Otra diferencia por el fundamento pa­
ra tomardec/síones en el procedimiento.
Una última distinción, ya especificamenle
entre elementos materiales probatariosy

, ROXIN,' CLAUS, Derecho Procesai Penai,
pá9· 326.
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pruebas, radica en el valor diverso para
adoptar decisiones dentrodelprocedi­
miento penal. En efecto, los actos de inves­
tigación no son per se valorables probato­
riamente,sino que lo serán los resultados
obtenidos durante su despliegue (elemen­
tos materiales. probatorios,., evidencias
fisicas e informaciones). Asi entonces. los
elementos materiales probatorios e. infor­
maciones pueden facilitar una inferencia
razonable de la existencia del del,ito, yla
probable responsabilidad del imputado. es
decir, constituyen inpicios racionales (no
meras sospechas o conjeturas) para for­
m~lar imputación, solicitar medida pe ase­
guramiento que garantice la comparecencia
del imputado apara elaborar el escrito pe
acusación (articulas 287, 308 Y336). Para
dictar sentencia, en cambio, el juez ha de
basarse en pruebas y llegar alconoci­
miento cierto -no meramente p~obable-,

más allá de duda razonable, acerca del
delito y la responsabilidad penaldel acusa­
do(articulo 381).

10. Duda razonable. Ahora bien, la ex­
presión PUPA RAZONABLE compagina más
con la naturaleza probable de la verdad (en
mayor omenor grado) que se obtiene en el
proceso penal,envez de aquellos lugares
comunes en el lenguaje probatorio como
"certezainconfutable" o "certeza absoluta",
porque la verdad que puede obtenerse en
el proceso es una forma particular de ver­
dad histórica, en la medida en que se refie­
re a la búsqueda de correspondencia entre
lo reconstruido por un hecho presente que
es la prueba y un hecho pasado que es el
delito, por medio de métodos juridicamente
regulados. Lo más que podria optenerse, si
funciona satisfactoriamente la ,inferencia
desde los, elementos <Probatorios ,a los
hechos probados, seria la máxima probabi­
lidad quenas pone en un estado mental del
"más allá de duda razonable", que es cuan­
do puede dictarse sentencia condenatoria,
porque los hechos pasados ya no pueden
observarse directamente por el juez sino
que él los reconstruye parvia de infarencia,
como hechos probados, a partir de datos
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probatorios y a través de máximas de la
experiencia.

En este sentido avanzó la legislación
procesal penal, parque la epistemologia
juridica contemporánea prefiere la expre­
sión "verdad probable" a la de "verdad
objetiva", sustituye la "demostración" (pr?­
pia de las ciencias) por la "argumentaclon
probatoria" y la "certeza" por la "razonabili­
dad";

Pór ello, la expresión "más allá de duda
razonable", traducción de la fórmula anglo­
sajona "beyond reasonable doubf:, si~nifica

que se ha trascendido la duda Justificada
razonablemente o que se ha superado una
duda noarbitraria5; o, como dioa ERNESTO
CHIESA ApONTE, cuando cita ,la Regla 10C
de Evidencia del sistema de Puerto Rico:
"la priJeba más allá de duda razonable no
significa certeza absoluta ni certeza mate­
mática; es suficiente la convicción o certeza
moral en un ánimo no prejuiciado..."'.

Ocurre que,con base en una impecable
disquisición filosófica del Senador CARLOS
GAVIRIA DiAZ, el Congreso suprimió el califi­
cativo ,"razonable" que se agregaba al
vocablo "duda" en el articulo 7' del Código,
porque,. ciertamente, desde ese punto de
vista especulativo, podria resultar redun­
dante ,la expresión. Sin embargo, juridica­
mente la calificación "razonable" se ha
ambientado como un limite a la arbitrarie­
dad,pues ni la certeza ni ia duda pu~d~n
edificarse con fundamento en la SUposlcion
o en conjeturas, sino que deben surgir a
partir de un examen critico-cientifico de la
prueba existente o emplrlcamente verlfica­

: ble. Cuando el juzgador abandona la prue-
. ba recaudada en el proceso y se Imagina
otra inexistente o se basa en su pura sub­
jetividad, con el fin de predicar certeza o
duda; según el caso, el, procedlmlent?
resulta irracional y la duda emergente de el
no .seria razonable sino irrazonabie y,' par

5 IGARTUA SALAVERRIA, JUAN, El caso marey.
Presunción de inocencia y.votos· particulares,
pág. 43.

, Derecho procesal penai de Puerlo Rico y
Estados Unidos, vol. 111, pág. 512.
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ende, controlable por medio de los recur­
sos.

IV. Algunas reflexiones sobre la
prueba testimonial

,En principio, el testigo.sólo podrá decla­
rar sobre los hechos y circunstancias que
haya podido percibir de l11anera pers?nal y
directa, razón parla cual se hace indispen­
sable su presencia ydeclaración en el juicio
oral (artículo 402).

1. Testigo de ios hechos ytestigrJde
acredftación. Sin embargo, en el, nuevo
sistema procesal suele distinguirse entre
testigo de los hechos y el testígo de acre­
ditaclón, porque el primero. únicamente
podrá deciarar sobre los aspectos y cir­
cunstancias que haya observado al. mo­
mento de la coinisión de la conducta puni­
ble o después sobre algo relacionado con
ella, siempre y cuando tenga un conoci­
miento personal (artículo 402). El testigo de
acreditación, en cambio, puede ser el in­
vestigador, perito o particular que, en el
curso de la investigación, intervienen en el
proceso de reconstrucción de la conducta
delictiva, razón por la Cual pueden ser
citados como testigosala audiencia de
juiciO oral (articulas 337-5, d,399 y412).

2. Impugnación de testigos. Es el pro­
cedimiento legalmente regulado para desa­
creditar al deponente o el testimonio que
rinde, por medio de evidencias de impug­
nación. Cuando el testigo no percibió los
hechos de manera personal y directa, ello
puede ser objeto de impugnación (artículOS
402 y 403). Las evidencias de impugnación
pueden ser las manifestaciqnesaterceros,
las entrevistas, las declaraCiones, Jurad~s o
exposiciones y los interrogatorios en au­
diencias ante el juez de control de garan­
tías.

3 Otros conceptos. Deacuérdo con los
artículos 391,392 Y 393, del Código, se
denomina interrogatorio cruzado la dinámi­
ca según la cual, el testigo debe ser int""
rrogado primero por la parte que haya
ofrecido su testimonio y despuéS por los
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demás sujetos procesales. El interrogatorio
directo es el que le hace al testigo la parte
que lo presenta y puede referirse a los
hechos objeto del juicio o relativos' a la
credibilidad de. otro declarante. En este
caso,. no podrán formularse preguntas
sugestivas, capciosas, confusas u ofensi­
vas. al testigo, ni de ningún modo puede
sugerirse el sentido de las respue$tas.

El contrainterrogatorio es el que formula
una parte que no hizo el interrogatorio
directo y, por lo general, debe circunscribir­
se a la materia de áste,con el fin.de desa­
creditar al testigo o sudeclwaciÓn. En .esta
modalidad no existe una prohibición expre­
sa de preguntas sugestivas, dada la natu­
raleza de.lasrepreguntas, pues se orientan
a refutar, en todo.o en parte, las respue$tas
del testigo al interrogatorio directo.

Ahora bien, con el fin de rehabilitar al
testigo o recobrar. la credibilidad de su
testimonio y con posterioridad al contrainte_
rrogatorio, la parte que hizo el interrogatorio
directo, puede formularle nuevas pregunt¡¡s
que se denorninan interrogatorio redirecto.

Finalmente, el mismo testigo, después
del redirecto, podrá ser nuevamente reque­
rido por la otra parte, si considera necesario
algunas aclaraciones sobre las respuestas
al interrogatorio redirecto y sujeto a las
mismas reglas de contrainterrogatorio. Éste
se denomina recontrainterrogatorio.

4. Oposiciones. Si la parte que está en
turno de interrogatorio, violare cualquiera
de las reglas o prohibiciones dispuestas en
el capítulo anterior, la otra parte o el Minis­
terio Público podrán oponerse u objetar la
pregunta y, de inmediato, el juez qecidirá si
la oposición resulta fundada o infundada
(articulo 395).

v. Prueba anticipada
Se entiende por prueba anticipada la

que se practica antes de la audiencia de
juicio oral, debido a la imposibilidad mate­
rial de practicarla en este acto.

1. La prueba anticipada tiene rango
constitucional. Ha de tenerse en cuenta que
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la Constitución establece como regla el
'juicio público, oral, con inmediación de las
pruebas, contradictorio,qoncentrado y con
todas las garantías", de tal manera que, en
principio, sólo puedenestirnarse como
pruebas las que se producen de manera
concentrada y expuestas a.l¡¡ contradicción
en el juicio oral y público (articulo 250-4).
Mas, de acuerdo con el articulo 250-1 de la
Constitución Política, tal como quedó modi­
ficadoporel articul02'delActo Legislativo
03 de 2002, la FiscallaGeneral de la N¡¡­
ción, en ejercicio de sus funciones, deberá
"solicitar ai juez que ejerza las funciones de
control de garantias las medidasnecesa­
rias gue aseguren la comparecencia de los
imputados al proceso penal, la conserva­
ción de la prueba y la protección de la
comuníd¡¡d, en especial, de ias víctil7Jas'!
(subrayado). Es decir, el. fiscal solicitará al,
juez que ejerce la función de control de
garantias no solo las capturas y las medi­
das de aseguramiento personal y real, sino
también, dentro de la perspectiva de la
nueva estructura, otras determinaciones
que aseguren "la conservación de la prue­
ba". No solo se asegura la formación de la
prueba con la privación de la libertad del
irnputado O, por lo menos, con su $egrega­
ción de la comunidad (inclu!,ive éstas son
medidas extremas), pues, si Se quiere, una
manera de hacerlo por excelenci¡¡, sería
por medio de la prueba ¡¡nticipada, cuando
exista riesgo concreto e inminente de pér­
didao alteración del meqio probatorio o por
motivos fund¡¡dos yde extrema necesidad.

Por manera que, según lo visto, es la
propia Constitución la que consagra la regla
del¡¡ínmediación, pero también laexcep­
ción de la prueba anticipada.

Inclusive, esa facultad del fiscal de soli­
citar al juez que ejerce la función de control
de garanti¡¡s medidas para la conservación
de la prueba, resulta distinta de la facuJtad
directa de "asegurar los elementos mate­
riales probatorios, garantizando la cadena
de custodia, mientras se ejerce su contra­
dicción" (Cons!. Poi, arto 250-3). Así, por
ejemplo, un documento como elemento
material probatorio, en príncipio, debe ser
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asegurado por la Fiscalia y el respectivo
funcionario garantizará la cadena de custo­
dia, hasta poder llevarlo para su presenta­
ción y debate en la audiencia de juicio oral
(articulos 284-e, 383 y 456); pero, ante el
riesgo inminente de pérdida o desaparición,
resulta posible solicitar una prueba antici­
pada de, inspección o un peritaje sobre el
documento al juez que ejerce la función de
control de garantias, con el fin de fijar por
otro medio los datos indicativos que él
suministra.

Ahora bien, si el aseguramiento de la
prueba puede intentarse ante el juez que
ejerce la función de control de garantias, de
acuerdo con el,canoq constituclqnal, y éste
es un juez que actúa, básicamente como
contralor de los actos de investigación (no
como hacedOr de los mismos) y en esa
fase del proceso (no despUés), significa
que en nuestro sistema procesal penal, con
un buen sentido politico criminal, constitu­
cionalmente se introduce la, posibilidad de
la prueba anticipada durante la investiga­
ción, lo cual no obsta para que también se
practique en el curso, del juicio, en mo­

.mentas anteriores a la audiencia principal
de juicio oral, cuando las necesidades asi
lo exijan.

En efecto, el articulo 16 del proyecto,
como norma rectora, prevé:

"Inmediación. En el juicio únicamente
se estimará como prueba la que haya sido
producida o incorporada en forma pública,
oral, concentrada, y sujeta a confrontación
y contradicción ante el juez de conoci­
miento. En ningún caso podrá comisionarse
para la práctica de pruebas. Sin embargo,
e" las circunstancias excepcionalmente
previstas en este código, podrá tenerse
como prueba la producida o incorporada en
forma anticipada durante la audiencia ante
el juez de control de garantias, o ante el
juez de conoCimiento, según el caso" (se
subraya).

En la parte subrayada, se destaca la
regulación de la prueba anticipada comO
excepción y, en la medida en que puede
producirse ante el juez que ejerce la fun~
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ción de control de legalidad, significa que
se prevé esa posibilidad excepcionai tanto
en la investigación como en el juicio. Se
olvidó suprimir en la norma rectora la refe­
rencia al 'juez de conocimiento", pues en el
curso de los debates en, el Congreso" se
acordó que la prueba anticipada bien de
investigación ora de juicio, siempre deberia
practicarse ante el juez de garantlas, sen­
satamente para preservar la Imparcialidad
del juez de conocimiento.

Asi entonces, la prueba anticipada de
investigación es la que se produce durante
esta etapa del ·procedlmiento, en una'au­
diencia preliminar, ante el juez que ejerce la
función de control de garantias, (articulos
153, 154-2 Y284). La pruebaantici¡Jadade
juicio es la que se practica en la audiencia
de formulación de acusación o en la au­
diencia preparatoria, en todo caso antes de
la instalación de ia audiencia de juicio oral,
pero Igualmente ante el juez de garantias
(articulo 284).

Otros sistemas o algunos teóricos sólo
admiten la modalidad de la prueba antici­
pada de juicio, pero, una vez se expliquen
ambas modalidades, se verá la necesidad
politico criminal de la prueba anticipada de
investigación, aunque sin perder de vista
que se trata de una situación muy excep­
cional, comprobada, pues se establece una
salvedad a la regla de inmediación, en ,el
sentido de que la prueba debe ser practi9a­
da en el curso del juicio oral y público, ante
el mismo juez que dictará la sentencia.

A manera de apostilla, la norma r~ctora

prohibe tajantemente laprueba,p%ponJi­
sión. Desde luego,. elloarmoni~a9onla
posterior' regulación del.' testiQo.impEl(jido
para concurrir a la audi~ncia, d~jui9iooral,

en el sentido de que, para esos ~fectos,

ella' se realizará en ehlugar donde s~ en­
cuentre el declarante, quien por ese hecho
está obligado a permanecer en él, siempre
y cuando no se encuentre disponible el
sistema de '. audio video o cualquier otro
método de reproducción a distancia (arti­
culo 386j, Los,dispositivos técnicos de
audio video o similares también podrán
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utilizarse respecto de testigos o peritos que
se hallen en el extranjero (articulo 486).

2. Prueba anticipada de investigación.
De acuerdo con el articulo 284 del código,
podrá anticiparse la práctica de cualquier
acto de prueba pertinente durante la inves­
tigación, siempre y cuando concurran los
cuatro (4) requisitos enunciados en el
precepto. Se destaca, en primer lugar, que
la práctica anticipada se refiere a "cualquier
medio de prueba pertinente", es decir,no
solo la prueba testimonial, sino también la
pericial, la documental y la de inspección,
cuando sean pertinentes (articulo 382). Sin
embargo, no puede olvidarse que ,durante
la investigación la Fiscalia y la policia judi­
cial tienen facultades de inspección, dili­
gencias de las cuales surgirán elementos
materiales probatorios e informes que
serán presentados al juicio oral, y entonces
no seria necesario acudir a ellas como
prueba anticipada, pues de tal manera se
dificultaria enormemente la eficacia de la
investigación (articulas 213, 215 Y247). De
igual manera, también en la investigación,
la Fiscalia y la policia jUdicial podrán orde­
nar o practicar exámenes de los cuales
resultan informes periciales sujetos a de­
bate en el juicio oral, pero que no constitu­
yen prueba anticipada como para requerir
la intervención del juez que ejerce la fun­
ción de control de garantías con ese espe­
cífico cometido, aUnque puede intervenir
previa o posteriormente para la garantia de
los derechos fundamentales (articulos209
y 210, entre otros).

Asi entonses, puede ocurrir que una
vez realizado el anáHsis de ADN o el exa­
men psiquiátrico durante la inVestigación, y
el perito sufra un accidente y se encuentre
en peHgro de muerte, caso en el cual podrá
anticiparse la prueba pericial ante el juez
que ejerce la función de control de garan­
tias (articulo 412).

Por otra parte, la prueba anticipada de
investigación' debe practicarse oralmente
en una audiencia preliminar pública, sujeta
a las mismas reglas del juicio oral (defensa
y contradicción), ante el juez que ejerce la
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función de controldegarantias, a petición
del fiscal, la defensa, el imputado o el
Ministerio Público.

Sin embargo, el requisito fundante y de
mayor cuidado en la práctic~,con el fin de
no generaHzar la anticip~~ión de la prueba
y para no frustrar el juicio oral, está señala­
do en, el numeral} ,d,el ªrticulo 284, pues
sólo pyede obe~eser a "/1l9fiv9s fundados y
de ei<!rema necesíC!ªd. .y pwa evitar la
pérdida o afferación dei medio probatorio".
Claro que la extrema necesidad y el riesgo
de pérdida o alteración no deben ser pre­
supuestos concurrentes sino alternativos,
porque, verbigracia, la declaración de la
persona que se ,encuentra gravemente
herida y que probablemente morirá, puede
ser un motivo de extrema necesidad, pero
no podria hablarse' simultáneamente de
riesgo de pérdida o alteración de un ele- .
mento probatorio que aún no existe.

3. Prueba anticipada de juicio. Es la
que se practica en la audiencia de formula­
ción de acusación o en la audiencia prepa­
ratoria, en fin, después del escrito de acu­
sación y antes de la instalación de la au­
diencia de juicio oral, y se produce también
ante el juez de garantias. Esta modaHdad
se hallaba regulada, de manera separada,
en el articulo 398 del proyecto y establecía
motivos aparentemente diferentes a los de
la prueba anticipada de investigación. Sin
embargo, este último precepto fuesuprimi­
doy ambas clases de prueba anticipada
(tanto. de investigación como de juicio)
quedaron ,reguladas en el articulo 284;
pero, cuando se trata de prueba anticipada
de juicio, no obstante que también se prac­
tica ante el juez de garantlas, el peticionario
deberá comunicar eSa circunstancia al juez
de conocimiento. Esta comunicación cum­
pie el objetivo de que, comO el control y
dirección del juzgamiento corresponde al
juez de conocimiento, él debe enterarse de
esa práctica probatoria excepcional para
que no se entienda que existe un parale­
HSmo de jueces en el juicio (parágrafo 1'l.

Sin embargo, la norma suprimida se
refería a componentes como la previsiblli-
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dad racional de que al testigo le sobreven­
drá la muerte o una incapacidad o tendrá
una ausencia prolongada e inevitable uotra
amenaza semejante para la integridad del
juicio, todo lo cual puede comprenderse
ahora dentro de la expresión "motivos
fundados y de extrema necesidad y para
evitar la pérdida o alteración del medio
probatorio". Ha de entenderse que la prue­
ba anticipada se justifica cuando el testigo
tiene una "incapacidad" para hablar, porque
la incapacidad para trasladarse al recinto
de la audiencia debe paliarse a través de
los recursos. previstos en el articulo 386.

Las amenazas graves que se hacen al
testigo o perito o a sus familias, en caso de
declarar conforme con la verdad o de dic­
taminar de acuerdo con la realidad, también
podrian considerarse como "motivo funda­
do y de extrema necesidad" para recaudar
anticipadamente la prueba durante, la in­
vestigación, porque puede ser que el testi­
go sea desaparecido y no pueda ser oido
en las audiencias del juicio antes de la vista
oral o aún en ésta. No obstante, tales peli­
gros para la vida o la salud deben compro­
barse cuidadosamente para evitar pretextos
del testigo o perito.

En todo caso, el fiscal o cual~uier peti­
cionario deben ser muy previsivos y leales
para solicitar la anticipación de prueba,
porque ella se practicará sin perjuicio de
que se repita en el juicio oral, si no han
ocurrido o desaparecieron las circunstan­
cias advertidas que en su momento la
justificaron (articulo 284, parágrafo 3' y
337-5, b).

Por otra parte, resulta importante ad­
vertir que en el proyecto se' prevela la
restricción a la publicidad de la audiencia
preliminar de prueba anticipada, con el fin
de proteger loS elementos materiales pro­
batorios o ios. testigos o peritos, siempre
que no se llegara a suprimir la contradic­
ción de las partes ni a sacrificar totalmente
la publicidad; pero, finalmente, la previsión
fue abolida. Pues bien, como de todas
maneras se trata de una audiencia prelimi­
nar, asi sea para prueba anticipada, la
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regulación debe sujetarse a la regia del
articulo 155, según la cual el acto debe
realizarse con la presencia del imputado o
acusado Ode su defensor y no será obli­
gatoria la asistencia.delMinisterio Público

. De igual rnan~ra,desapareció del texto
final del. código eJarticqla 399. del proyecto,
según el .cual la prueba.anti~ipada debia
aducirse. al proceso a traxés d~ reproduc­
ción por los medios técnicos más idóneos
y, si no fuer~ P9sible,rnedi~nt~syl~~tyr~.

A pesar de la supresiór, parece obvio
que, por ser prueba, laarticipada debe
presentarse al juicio oral. por cualquiera de
los medios antes indicados, porqu~, de otra
manera, no podrlan cumplirse cabalmente
los principios de concentración, contradic­
ción y valoración conjunta de la prueba
(articulas 15, 17, 378 Y 380). Adicional­
mente, según lo Indica el articulo 337, el
documento anexo a la acusación -como
expresión del descubrimiento probatorlo-,
debe reproducir las pruebas anticipadas
(numeral 5, literal b) y, conforme con el
articulo 374, toda prueba "deberá ser soli.
citada o presentada en la audiencia prepa­
ratoria", lo cual indica que, en el caso de la
anticipada, simplemente sé ofrece en el
juicio oral para agotar la contradicción,
publicidad e inmediación.

Finalmente, ,como mera cuestión de
procedimiento, si la prueba anticipada que
se solicita llegare a ser admitida por el juez
de garantias, el auto que asi lo ordena
puede ser objeto de los recursos ordinarios
(reposición y apelación), mientras que si se
rechaza la solicitud la ,decisión· no tolera
recursos propiamente dichOs, perb,el. inte­
resado,de inmediato, podrá acudir a otro
juez de garantias para que éste, en audien­
cia preliminar, reconsideré la medida y
cualquiera que sea la determinación yana
será objeta de impugnación (articulas 284,
parágrafo 2' y 56-13).

Así entonces, la parte final del pará­
grafo mencionado introduce otra forma de
impugnación distinta de los recursos ordi­
narios y. el extraordinario de casación,
denominada reconsideración. Otra forma
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de reconsideración quedó prevista en el
parágrafo del artículo 143, respecto de la
medidacorreccional impuesta por el juez.
Igualmente, debe acotarse que la impugna­
ción ya no solo abarca los ortodoxos recur­
sos y la reconsideración, sino que en el
nuevo sistema ,de juzgamientose refiere
también a una forma ,de controvertir la
credibilidad del testigo o la verosimilitud de
su declaración (artículos 347 y 403).

VI. Prueba de referencia
1. Definición. Tema complejo, a pesar

de la elaboración de bastantes reglas en el
sistema anglosajón.

El articulo 437 del Código trae la si­
guiente noción:

"Se considera como prueba de referen­
cia toda declaración realizada fuera del
juicio oral y que es utilizada para probar o
excluir uno o varios eiementos del delito, el
grado de intervención en el mismo, las
circunstancias de atenuación o de agrava­
ción punitivas, la naturaieza y extensión del
daño irrogado, y cualquier otro aspecto
sustancial objeto del debate, cuando no sea
posible practicarla en el juicio" (se ha sub­
rayado).

La redacción del texto resulta bastante
confusa, hasta el punto de que tiende a
fundirse con el concepto de prueba antici­
pada. En' efecto, ésta se denomina antici­
pada precisamente porque se cumple por
fuera del juicio oral, cuando por circunstan­
cias apremiantes no será posible practicarla
en ese acto.

Lo primero que debe hacerse es des­
pojar la definición de la individualización de
todo lo que puede ser objeto de la prueba
de referencia, pues se trata de los mismos
cometidos de cualquier acto de prueba y
del proceso. .

En segundo lugar, debe entenderse el
texto en el sentido de que se trata de la
manifestación o declaración que hace una
persona por fuera del juicio oral, verbal o
escrita o por cualquier medio técnico, mas,
como esa persona no puede sér habida
para declarar directamente en el juicio oral
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sobre lo que percibió u observó y fue mate­
ria de su aseveración anterior, será necesa­
rio llevar su expresión de voluntad al proce­
so por medio de otro elemento probatorio.
También son admisibles como prueba de
referencia las declaraciones registradas en
escritos de, pasada ,memoria o ,archivos
históricos.

Asi, por ejemplo, en una reunión de
amigos Diego le oyó decir aRoberto que él
vio cuando Luis mató a Eugenio. En el
proceso por homicidio en el que se juzga a
Luis por la muerte de Eugenio, como no
sea posible llevaral jUicio oral el testimonio
de Roberto, quien realmente fue el que
percibió de manera directa los hechos
constitutivos de homicidio, se citará enton­
ces a Diego para que declare lo que le oyó
decir a Roberto. A través del testimonio de
Diego, éste no declara sobre el hecho de
homicidio que haya observado directa­
mente, sino en relación con una narración
del episodio que le escuchó a otro, y asi
Roberto se convierte en un testigo de refe.
renda;

De esta manera, el juicio fáctico "Luis
mató a Eugenio", introducido por medio del
testimonio de Diego, constituye una prueba
de referencia.

Asi entonces, con el fin de abarcar to­
das las hipótesis posibles de prueba de
referencia, el concepto podria ser'

Se considera como prueba de referen­
cia toda manifestación o declaración de una
persona sobre un delito, sus circunstancias
o sus presuntos responsables, hecha por
fuera del juicio oral, y que es utilizada para
probar esos objetos por medio de otro
elemento probatorio que se presenta en el
juicio oral. Igual valor tendrán las declara­
ciones registradas en escritos de pasada
memoria o archivos históricos.

2. Fragilidad de la prueba de referencia.
A partir del ejemplo anterior y las denota­
ciones de la prueba de referencia, ya se
advierte su fragilidad, pues lo que real­
mente prueba el testimonio de Diego es
que le oyó decir a Roberto que vio cuando
Luis habia matado a Eugenio, pero no
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refiere directamente que Luis en verdad lo
hizo, porque, no vaya a ser que Diego haya
escuchado mal,. o deliberadamente quiera
trastornar la referencia de Roberto para
involucrar a su enemigo Luis; o que el
mismo Roberto se haya confundido en su
observación o perniciosamente quiera
distorsionarla para imputar a un inocente o
liberarse él de la imputación, Si lo único
que se prueba tranquilamente es la aseve­
ración de Roberto, quedaria por probar que
éste realmente vio cuando Luis mató a
Eugenio, y si no hay duda de que él vio,
quedaria pendiente otra. inferencia, que
Luis verdaderamente mató a Diego, si es
que no existen falsificaciones o alteraciones
en cuanto a la observación de Roberto,

Ésta es larazón porla cual, la admisibi­
lidad de la prueba de referencia es excep­
cional, sujeta a causas taxativamente ex­
puestas en la ley y sólo puede servir de
refuerzo a otra prueba más. fiable, mas no
corno fundamento único de. la sentencia
(articulos 379, 381 Y438).

De acuerdo con el código, la prueba de
referencia sólo es admisible cuando el

·testigo directo manifiesta bajo juramento
que ha perdido la memoria y pudo compro­
barse pericialmente esa afirmación; o
cuando es victima de un secuestro, desa­
parición forzada o conducta simiiar; o por­
que padece una grave enfermedad que le
impide declarar; o cuando ha fallecido.

La prueba de referencia múltiple ofrece
aún mayores dificultades, porque se trata
de una evidencia que aparece después del
tránsito de varias instancias de referencia
Asi, por ejemplo, el testimonio de Gabriel
que afirma cómo Alberto le habria dicho
que Simón ie dijo que. José (el acusado)
habia cometido el hurto investigado. Exis"
ten entonces dos declarantes de referencia,
Alberto y Simón, que no estarian en el
juicio oral para el. contrainterrogatorio,

El inciso 3' del articulo 398 del proyec­
to, en la reguiación de ia prueba anticipada,
categóricamente declara que "esta prueba
no constituye prueba de referencia", En
efecto, si existe una previsión racional de
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que el testigo o perito va a morir podrá
anticiparse la prueba testimonial o pericial,
ante el juez de control de garantías o el
juez de conocimiento, según el caso (prue­
ba anticipada), Mas, siio que ocurre es que
el tesligoo perito murieron, la muerte no
pudo preverse racionalmente para anticipar
la prueba y, obviamente, no pudieron acudir
al juicio oral, podrá tomarse como prueba
de referencia la declaración que el individuo
haya rendido durante la investigación o el
informe periciaL que haya presentado el
experto en la misma etapa,

Tampoco éXiste suficiente claridad en el
código en relación con la forma como se
debe aducir la prueba de referencia, pero,
atendida su naturaleza juridica, bien puede
aplicarse la misma dinámica de la prueba
anticipada y, en cualquier caso, se aplica­
rán en lo pertinente las reglas generales de
la prueba y, en especial, las que atañen al
testimonio y a la documental (articulos 431
y 441),

VII. Evidencia demostrativá
El código se refiere a la "evidencia de­

mostrativa" en los articulos 423 y 435, entre
otros,

La evidencia demostrativa se refiere a
objetos materiales o personales que pue­
den percibirse. Se trata, pues, de personas,
lugares, armas, libros, sustancias, mensa­
jes de datos y, en fin, todos los elementos
materiales probatorios enunciados en los
articulos 256 y 275 del código.

La evidencia demostrativa suele dividir­
se en evidencia real y evidencia ilustrativa,
La evidencia real es la persona o cosa
misma que se' presenta directamente (el
arma con la cual se cometió el homicidio o
las ropas de la victima, articulo 275), mien­
tras que la evidencia ilustrativa consiste la
reproducción de •un • elemento material
probatorio que facilita su presentación en el
juicio y la comprensión deL juez (una foto­
grafia del lugar, un video o un croquis,
articulo 256, inciso 2'),
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A propósito, el articulo 256 dice que los
macroelementos materiales probatorios son
objetos de gran tamaño,como naves,
aeronaves, vehlculos automotores, máquI­
nas, grúas y otros similares. Estos macro­
elementos, junto con los elemento~ mate­
riales probatorios y evidencias fisicas en­
contrados en elíos, deberán ser examina­
dos porperitos,grabados en su totalidad en
videocinta o por medio de fotografia, y
serán estas fotografias y videos la eviden­
cia ilustrativa que sustituye los elementos
físicos en el debate de juicio oral oen
cualquier otro momento del proceso. .

. Existen otras categoriasde evidencia
demostrativa: la directa y la indirecta o
circunstancial. En la evidencia demostrativa
directa basta la percepción para dar por
establecida una cualidad; en cambio en la
indirecta la cualidad emerge de unainfe­
rencia. Porejemplo, basta percibir el arma
de fuego. caliente, humeante y con fuerte
olor a pólvora para concluir que fue recien­
temente disparada; pero, será necesaria
una inferencia, a partir del dictal)lende
compatibilidad emitido por el balistico, para
establecer que probablemente el imputado
fue el autor del homicidio.

La evidencia demostrativa debe some­
. terse a la legalidad, identificarse científica­
mente y ser auténtica, conforme con los
articulas 276, 277 Y278 del código.

VIII. Debido proceso probatorio
penal

Se harán algunas reflexiones sobre la
admisibilidad de la prueba y las exclusiones
probatorias, pues el articulo 29 de la Cons­
titución Politica prevé la nulidad de pleno
derecho (inexistencia jurldica) respecto de
actos de prueba.en .Ios que se viole -el
debido proceso dispuesto legalmente para
cada medio. Aqui se ponen en juego pos­
tulados tan. importantes como el que el
Estado no puede valerse de su propia
ilicitud para darle validez a ciertos actos o
elementos probatorios en los que sus
agentes violaron garantías fundamentales o
las formas propias de cada prueba; asi
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como el de que será necesario buscar
altemativas juridicas para que, en contra de
la eficacia del recurso penal, no vayan a
desestimarse pruebas que -no dependan
necesariamente del acto irregular.

1. CláusLilade exclusión. El tema se
denominadediferéntes maneras en las
legislaciones, la doctrina o la jurispruden­
cia, pues algunos se refieren a las "prohibi­
ciones probatorias" o'Ia"prueba de valora­
ción prohibida" o "prueba ilicita"; en cambio
otros prefieren el de "exclusiones probato­
rias"o "cláusula de exclusión" o "prueba
ilegal". Estas últimas son las que utiliza el
nuevo Código de Procedimiento Penal en
los articulas 23 (norma rectora de la mate:
ria), 359 y 369.

Precisamente, en una sentenciadeuni­
ficación de tutela que resulta paradigmática
en esta materia (SU-159102), la Gorte
Constitucional advirtió que el articulo 29
inciso 40 de la Carta Fundamental consa­
gra la "regla de exclusión". Éste esun claro
problema de politica pública porque, cuan­
do se violan garantías fundamentales o
formalidades legales esenciales de cada
medio probatorio, el constituyente prefiere
sacrificar el fin del derecho probatorio, cual
es la búsqueda de la verdad, para que los
agentes del Estado entiendan que ésta no
puede obtenerse a cualquier precio (efecto
docente o ejemplarizante) yque él no podrá
valerse de lo que por su propia ley se de­
clara ilicito (fundamento ético)'. De este
modo, una prueba puede ser pertinente
(por su marcada relación con los hechos
investigados), pero. inadmisible si viola el
debido proceso.

Después de enjundiosas discusiones
sobre el tema, la "regla de exclusión" quedó
regulada, como norma rectora, en el arti'
culo 23 en los siguientes términos:

"Cláusula de exclusión. Toda prueba
obtenida con violación de las garantías
fundamentales será nula de pleno derecho,

7 JULIO B. MAIER, Derecho procesal penal,
Tomo 1, Editores del Puerto SJ.I., Buenos Aires,
2' ed., 1996, págs. 700 y701.
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por lo que deberá excluirse de la actuación
procesal.

"lguai tratamiento recibirán· las pruebas
que sean consecuencia de las pruebas
excluidas, o las que sólo puedan explicarse
en razón de su existencia"

Como se ve, el inciso 1o de la horma
prevé la exclusión de la prueba principal o
primaria obtenida con, violación de 'Ias
garantías fundamentales, entre las que se
incluye, obviamente, el debido proceso, la
defensa, la contradicción, la presunción de
inocencia" ei derecho a la integridad, la
dignidad humana, entre otros. El inciso 20

consagra la exclusión de la prueba deriva­
da, directa o indirectamente de la prueba
primaria, siempre y cuando sólo puedan
explicarse en razón de su existencia. Todo
ello para acoger entonces la famosa doctri­
na ¡¡nglosajona de 105 "frutos del árbol
envenenado" (frun of the pOisonous tree),
según ,la. cual no, 5010 debe. excluirse la
prueba primaria sino también la derivada
por ser frutos igualmente envenenados.

De este modo, no bastaria con excluir
el registro y allanan'lientoilegal, como acto
de. investigación, sino que, en principio,
también quedarian por fuera de la preten­
sión probatoria el armade fuego (elemento
material probatorio) con la que supuesta­
mente se cometió el homicidio. De igual
manera, no seria suficiente la declaración
de ilegalidad respecto de una intercepta­
ción telefónica hecha sin orden del fiscal,
sino que también deben excluirse 105 con­
tenidos de las conversaciones captadas por

: este medio ilicito.
En efecto, la expresión "o las que sólo

puedan explicarse en razón de su existen­
cia", revela una relación de necesidad entre
el acto de investigación ilegal y 105 ele­
mentos materiales o pruebas derivadas de
él.

En este orden de' ideas, el rnismo le­
gislador definió expresamente 105 casos en
que considera que no existe esa relación
de necesidad entre el acto inicial ilicito y los
medios o 105 elementos probatorios deriva­
dos, precisamente porque estos pueden
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explicarse en razón de otra causa diversa
de la primaria. Asi lo prevé en el artículo
455 del código:

"Nulidad, derivada de la prueba ilicita.
Para efectos del artículo 23 se deben con­
siderar al respecto, los siguientes criterios:
el vinculo atenuado, la fuente indepen­
diente, el descubrimiento inevitable yJQ§
demás gue establezca la ley" (se hace
énfasis).

Se explicará la norma:
2. Fuente independiente. Se entiende

que existe una fuente independiente cuan­
do se demuestra que la prueba derivada
fue obtenida por un medio legal distinto que
concurre en.el caso, aunque aparente­
mente proviene del acto primario ilícito. En
esta modalidad, el tratadista. argentino
JULIO B. MAIER recomienda el método de la
supresión mental hipotética', según el cual
se hace un ejercicio mental para prescindir
del acto viciado y se verifica hipotética­
mente si, hecha la abstracción, racional­
mente se hubiera llegado al acto derivado
reqular.

Asi, por ejemplo, 105 investigadores po­
seen, información seria de _que en una
residencia se conservan armas de uso
privativo de las tuerzas armadas, sol.icitan y
obtienen la orden de.l fiscal para registrar y
allanar con ese exclusivo propósito; pero,
por alguna: circunstancia inesperada, no
hallan las armas, sin embargo de lo cual se
encuentran con un laboratorio de cocaina o
un secuestrado y sus captores. En este
caso, no obstante. que la orden, no iba
dirigida a estos últimos objetivos, 105 resul­
tados probatorios derivados perviven, ante
la supresión mental hipotétíca de la orden y
su finalidad, porque ellos pueden explicarse
por la alternativa constitucional y legal de la
fiagrancia, evento éste que no requeriria
orden previa del fiscal.

Claro que el mismo autor previene en
relación con el método recomendado, con
el fin de que se haga uso de la prudencia y

, Ob. cit, págs. 701 y702.
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las reglas de experiencia, porque obvia­
mente se basa en una predicción racional y
no en algo que empiricamente ocurrió
como se supone, razón por la cual acon­
seja que, en todo caso, la duda favorece al
imputado (in dubio pro reo) y no a la prue­
ba.

Vínculo atenuado. Ocurre el vinculo
atenuado cuandO larelación entre el acto
primario ilegal y el fruto probatorio, se
desvanece, de tal manera que ladesvalori­
zación ya no funcionaria cOmo efecto di­
suasivo propio de la regl~de exclu~i<ín. Asi,
por ejemplo, en una intercept~ciónilegal s,e
determina que un servidor públiCO~xige

dinero a un usuario para adoptar unadeci­
sión, caso en el cual nopodriavalorarse
como elemento probatoriO ni prueba poste­
rior .Ia ,grabación magnetofónic~. Sin em­
bargo, en un interrogatorio posterior, de
manera libr~ y asistido por abogado, el
indiciado decide aceptar el hecho Aunque
sin la intercepl~ción ilegal lapolicia no se
hubiese enterado de laconcusión,lo cierto
es que al momento del interrogatorio ya nO
existe la presión y el vinculo con el acto
irregular ha empalidecido y por ello pueden
valorarse probatoriamente esas aceptacio­
nes posteriores del imputado.

4. Descubrimiento ineviJable. Es otra de
las salvedades decantada por la jurispru­
dencia de la Corte Suprema de los Estados
Unidos de ,América (inevitablediscovery),
según la cual un elemento material probato­
rio o evidencia fisica logrado por, medios
ilegales, podria ser admitido, controvertido
y valorado en juicio, si se determina que, en
el caso concreto, también por medios le­
gales inexorablemente habria sidodescu­
bierto. CHIESA APONTE9 trae el caso de la
policia que obtiene información del indicia­
do sobre el paradero del cadáver de la
victima, sin que aquél estuviera asistido por
defensor, pero que de todas maneras iba a
ser descubierto, porque más de doscientos
hombres estaban en una búsqueda meti­
culosamente programada del cuerpo, la

9 Ob. cit., Volumen 1, p. 321.
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cual incluia el lugar "confesado" por el
imputado. Asi entonces, sin el apresura­
miento de ,la policia, de todas maneras el
cadáver habria, sido, descubierto en las
inspecciones regularmenle'.programadas.

Otro caso de esta modalidad nos ofrece
MAIERlO,cuando expone qUe en un registro
y allanamiento regularmenledispuesto, la
policia, 'en la sala, '. coacciona al imputado
para que diga dónde se encuentra el arma
buscada, él confiesa y el instrumento se
hallaba visible sobre la mesa de luz de la
alcoba delimputado, de tal manera que,sin
mayores esfuerzos y sin necesidad de las
presiones 'indebidas, '.Iosinvestigadores
habrian hallado el arma en el curso regular
de la diligencia. En este caso, lipico de
descubrimiento inevitable, •no solo puede
usarse como elemento materialprobatoriq
el arma de fuego incautada, sino también el
certificado expedido sobre ellugarde com­
pradela misma y el dictamen de balistica
que indica cómo los proyectiles recupera­
dos en el cuerpo de la victima fueron dispa­
rados con esa arma.

5.0tros criterios establecidos enla ley.
Además de los tres criterios explicitamente
nominados en el articulo, la ley establece
otras salvedades, por ejemplo, en el arti­
culo' 230 del Código de· Procedimiento
Penal.Asi entonces, no se requiere orden
escrita de la Fiscaliaparael registro y
allanamiento cuando medie consentimiento
expreso del propietario o simple tenedor; o
cuando no existe una expectativa razonable
de intimidad; o se trate de situaciones de
emergencia, tales como incendio, explo­
sión, inundación y otros eventos similares;
oenel registro incidental a la captura del
indiciado, imputado, acusado o condenado.

Por otra parte, aunque parece que el
legislador estableció otra excepción en el
articulo 232, por cuanto previó que, en el
evento ,de un registro y allanamiento inváli­
do, sólo se excluirán los elementos mate­
riales probatorios y evidencia fisica "que
dependan directa y exclusivamente del

10 Ob. cit., p. 703.
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registro", lo cierto es que ese precepto se
comporta más como una contrariedad a la
norma rectora del articulo 23, que no prevé
la "dependencia directa y exclusiva" sino ia
mera consecuencia del acto excluido y, por
el contrario, le fue suprimida esa exigencia
en el curso legislativo para que pudieran
cuestionarse los productos probatorios
tanto directos como indirectos. Entqdo
caso, si los resultados probatoriosd~1

registro y allanamiento ilegal puedenexpli­
carse por una causa diferente, señalada en
la ley (fuente independiente, vinculo ate­
nuado, descubrimiento inevitable u otra
excepción legal), se les podrá conceder
valor.

Por fuera de estos criterios, que no son
más que excepciones a la regla de exclu­
sión probatoria, fundadas en la necesidad
politica de equilibrar la eficacia de la acción
penal y las garantias, no puede el intérprete
determinar otras.

De modo que no pueden considerarse
adicionalmente excepciones conocidas en
el sistema anglosajón, tales como el regis­

,tro de buena fe, a cuyo tenor valdrian los
elementos materiales probatorios obtenidos
en un registro en el cual la policia judicial
actuó convencida razonablemente de que
la Fiscalia habia expedido regularmente la
respectiva orden. Esta excepción, con más
veras debe desestimarse en el sistema
colombiano, porque ella estuvo en juego
durante las discusiones y finalmente fue
eliminada, porque, según sus detractores,
no estaria lejano el pretexto de que cada
vez que se divisara la irregularidad en la
diligencia, ella se excusara en la alegada
buena fe. Por otra parte, el error o la igno­
rancia del servidor policial pueden servir
para disculparlo, pero poco o nada dice
sobre la garantia de inviolabilidad domicilia­
ria que de todas maneras fue conculcada.

El tema de la legalidad de la prueba es
complejo y la discusión doctrinaria y juris­
prudencia bastante intensa, razón por la
cual prometemos continuar su desarrollo en
publicaciones posteriores.
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En todo caso, también debe destacarse
ia doctrina inserta en la sentencia C-1092
de 2003, por cuyo medio se declaró inexe­
quibl~ la expresión "al efecto de determinar
su validez",: incorporada irregularmente en
el te~tofinaldei numeral 2 del articulo 2'
del Acto legislativo 03 de 2002, de modo
que, como. se habia previsto en la primera
vu.elta,el juez qe garantias hará un control
posterior no solo formal sino también mate­
rial de los registros, allanarnientos, incauta­
ciones e interceptaciones de. cornunicacio­
nes yde sus resultados probatorios,

Asi entonces, ", .. se observa que el
control a cargo de los jueces se configuró
de manera amplia e integral y tendria por
objeto el examen de las razones que moti­
varon el adelantamiento de la diligencia, su
pertinencia y, 'en especial, la verificación
sobre el respeto de los derechos funda­
mentales... "

Esto revela el propósito definido, desde
el punto de vista constitucional, de singula­
rizar al juez de control de garantias como
un tercero imparcial, con el fin de buscar el
equilibrio entre la actividad investigativa de
la Fiscalia y los derechos humanos.

IX. Apunte final
la justificación y los objetivos de este

trabajo emergen meridianamente de su
contenido y están a la vista, pues, a partir
del 10 de enero de 2005, deberá comenzar
a operar el nuevo sistema acusatorio en
Bogotá y otras regiones del pais. Asi en­
tonces, como sin pruebas no podria dina­
mizarse un juicio oral, y mucho menos
puede ser actor del sistema quien no sepa
ofrecerlas, producirlas o valorarlas, la justi­
ficación y los objetivos de este trabajo son
un hecho notorio, pues en su desarrollo
siempre hemos pensado en la angustia del
investigador, el fiscai, el procurador, el
imputado, el defensor y, obviamente, tam­
bién en el juez que, sin duda, ya se estarán
preguntando cómo será su primer juicio
oral.

De igual manera, sólo una afinada, téc­
nica y respetuosa investigación, por medio
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de la cual se recauden los elementos mate­
riales probatorios, como preformación 'Y
esbozo jurídico de la prueba, podrá impul­
sar a que el imputado o acusado haga su
personal examen de responsabilidad y
decida participar enlasdecisíonesque lo
afectan, conforme con el artículo 2'de·la
Constitución Politica, para entender que su
mejor defensa podria estar en un preacuer·
do o negociación con la Fiscalía,porque
obtiene una significatívarebajaque huma­
niza la pena y, de esa manera, se propicia
más fácilmente el restablecimiento del
orden conturbado y la reparación integral
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de los perjuicios a la victima, porque el
sentenciado acepta libremente la condena.

Por último, hice uso de una metodolo­
gia que enfoca la ínterpretación del sistema
procesal penal, en primer lugar, desde el
diseño constitucional, matizado después
por las observaciones de importantes ex­
positores del tema, el desarrollo legislativo
respetuoso de la jerarquia constitucional, la
argumentación por distintos medios, sin
olvidar que debía descender a la presenta­
ción de casos o ejemplos.
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Introducción
Con un agradecimiento especial a la

Dra. DIANA RAMIREZ, quien me extendió la
Invitación para participar en este evento,
presento una ponencia que tiende a ob­
servar de manera criticaalgunoselemen­
tos que incorpora la [efOrma, con una
pequeña introducción sobre la estructura
del proceso.

Nuestra ambición, que surge de un ro­
mántico Ideal de que verdaderamente se
cuente con una administración, de justicia
racional, apropiada y justa, nos hace ,en
algunas ocasiones mirar las reformas den­
tro de una prevención natural, pero, en esta
reforma en particular hemos elevado nues­
tra voz, ante, una, serie de eleme,ntos que
pueden trastocar todo un sistema de valo­
res y logros en relación con los derechos
humanos sobre todo. .

Con mayor objetividad, porque no, ne­
gamos que las aproximaciones Iniciales se
hacen con apasionamiento, intentaremos
:realizar una aproximación al proceso que
quedÓ aprobado por el Senado, estando <id
porlas de la sanción presidencial.

1- Reforrna Constitucional. ActO
Legislativo 03 de 2002
Articulo 1°. El articulo 116 de la Cons­

titución Politica quedará asl:

1 Docente de la Universidad Externado de
Colombia. Miembro del Instituto Colombiano de
Derecho Procesal

Articulo 116: La Corte Constitucional, la
Corte Suprema de Justicia, el Consejo de
Estado, el Consejo Superior de la Judicatu­
ra, la Fiscalia General de ,la Nación, ,los
Tribunales y los Jueces, administran Justi­
cia. También lo hace la Justicia Penal
Militar.

El Congreso ejercerá, determinadas
funciones judiciales.

Excepcionalmente la ley podrá atribuir
función jurisdiccional en materias precisas
a determinadas autoridades, administrati­
vas. Sin embargo no les será permitido
adelantar la instrucción de sumarios ni
juzgar delitos.

Los particulares pueden ser Investidos
transitoriamente de, la función de a,dminis­
trar justicia en la condición de jurados en
las causas criminales, conciliadores o en la
de árbitros habilitados por las partes para
proferir fallos en derecho o en equidad, en
los términos que determine la ley.

Articulo 2°. El articulo 250 de la Cons­
titución Politlca quedará asi:

Articulo 250. La Fiscalia General de la
Nación está obligada aadelantar el ejerci­
cio de la acción penal y realizar la Investi­
gación de los hechos que revistan las
caracteristicas de un delito que lleguen a su
conocimiento por medio de denuncia, peti­
ción especial, querella o de oficio, siempre
y cuando medien suficientes motivos y
circunstancias fácticas que inpiquen ,la
posible existencia del ,mismo. No podrá, en
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consecuencia, suspender, interrumpir, ni
renunciar a la persecución penal, salvo en
los casos que establezca la ley para ia
aplicación del principio de ,,'opo~ynid~d
regulado qentroqel, rnarpoqe la poljtica
criminal del Estado, el cual estará sometido
al control de legalidad por parte del juez
que ejerza las funciones de control ,de
garantias. Se exceptúan los, delitos cometi­
dos por Miembros de la Fuerza Pública en
servicio activo y en relación con el mismo
servicio.

En ejercicio de sus funciones la Fiscalia
General de la Nación, deberá:

1. solicitar al juez que ejerza las fun­
ciones de control de garantias las medidas
necesarias que aseguren la comparecencia
de los imputados al proceso penal, la con,
servación de la prueba y la protección de la
comunidad, en especial, de las victimas.

El juez que ejerza las funciones de
control de garantias, no podrá ser, en
ningún caso, el juez de conocimiento, en
aquellos asuntos en que haya ejercido esta
función,

Excepcionalmente La ley podrá facultar
a la Fiscalia General de la Nación para
real,izar capturas; igualmente, la ley fijará
los limites y eventos en que proceda la
captura. En estos casos el juez que cumpla
la función de control de garantias lo realiza­
rá a más tardar dentro de las treinta y seis
(36) horas siguienles.

2. Adelantar registros, allanamientos,
incautaciones e interceptaciones de comu­
nicaciones. En estos eventos el juez que
ejerza las funciones de control de garantias
efectuará, el control posterior respectivo, a
más tardar dentro de las treinta y seis (36)
horas siguientes" (al solo efecto de deter­
minar su validez) .

3. Asegurar los elementos materiales
probatorios, garantizando la cadena de

2 Sentencia de la Corte Constitucional C­
1092, noviembre 19 de 2003 M.P. Álvaro Talúr
Galvis. En donde se entiende por la Corte que el
control debe ser material.
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custodia mientras se ejerce su contradic­
ción. En caso de requerirse medidas adi­
cionales que impliquen afectación de dere­
phos, funq,am~n\ales, deberá obtenerse la
respeptivaautorización por parte del juez
que ejerza las fUnciones de control de
garantiaspara,poder proceder a ello.

4. Presentar escrito de acusación ante
eljuezdetonbcimiento,con ,el fin de dar
inicio aun juicio público, oral, con inmedia­
ción de las pruebas, contradictorio, con­
centrado ycon todas las garantias.

5. Solicitar ante el juez de conocimiento
la preclusión de las investigaciones cuando
según lo dispuesto en la ley no hubiere
mérito para acusar.

6. Solicitar ante el juez de conocimiento
las medidas judiciales necesarias para la
asistencia a las victimas, lo mismo que
disponer el restablecimiento del ,derecho' y
la reparación integral a los afectados con el
delito.

7. Velar por la protección de las victi­
mas, los jurados, los testigos y demás
intervinientes en el proceso penal, la ley
fijará los términos en que podrán intervenir
las victimas en el proceso penal y los me­
canismos de justicia restaurativa.

8. Dirigir y coordinar las funciones de
policla judicial que en forma permanente
cumple ,la Policla Nacional y los demás
organismos que señale la ley.

9. Cumplir las demás funciones que
establezca la ley.

El Fiscal General y sus delegados tie­
nen competencia en todo el territorio nacio­
nal.

En el evento ,de presentarse escrito de
acusación, el Fiscal Generala sus delega­
dos de8er~n suministrar, por conducto del
juez de conocimiento, todos los elementos
probatorios e informaciones de que tenga
noticia incluidos los que le sean favorables
al procesado.

Parágrafo. La Procuraduria General de
la Nación continuará cumpliendo en el
nuevo sistema de indagación, investigación
y juzgamiento penal, las funciones contem-
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piadas en el articulo 277 de la Constitución
Nacional.

Articulo 3". El articulo 251 de la Cons­
titución Politica quedará así:

Articulo 251. Son funciones especiales
del Fiscal General de la Nación:

1. Investigar y acusar, si hubiere lugar,
a los altos servidores que gocen de fuero
constitucional, con las excepciones previs­
tas en la Constitución.

2. Nombrar y remover, de conformidad
con la ley, a los servidores bajo su depen­
dencia.

3. Asumir directamente las investiga­
ciones y procesos, cualquiera que sea el
estado en que se encuentren, lo mismo que
asignar y desplazar libremente a sus servi­
dores en las investigaciones y procesos.
Igualmente, en virtud de los principios de
unidad de gestión y de jerarquia, determi­
nar el criterio y la posición que la Fiscalia
deba asumir, sin perjuicio de la autonomla
de los fiscales delegados en los términos y
condiciones fijados por la ley.

4 Participar en el diseño de lapolitica
del Estado en materia criminal y presentar
proyectos de ley al respecto.

5. Otorgar, atribuciones. transitorias a
entes públicos que puedan cumplir Ii.mcio­
nes de Policla Judicial, bajo la responsabi­
lidad y dependencia funcional de la Fiscalla
General de la Nación.

6. Suministrar al Gobierno información
sobre las investigaciones que se estén
adelantando, cuando sea necesaria para la

:preservación del orden público,
Articulo 4" Transitorio. Confórmase

una comisión integrada por el Ministro de
Justicia y del Derecho, el Fiscal General de
la Nación, quien la presidirá, el Procurador
General de la Nación, el Presidente de la
Sala Penal de -la Corte Suprema de Jusli­
cia, el Defensor del Pueblo, el Presidente
del Consejo Superior de la Judicatura, o los
delegados que ellos designen, tres Repre­
sentantes a la Cámara y tres Senadores de
las Comisiones Primeras, y tres miembros
de la Academia designados de común
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acuerdo por el Gobierno y el Fiscal Gene­
ral, para que, por conducto de este último,
presente a consideración del Congreso de
la República amástardar el20 de julio de
20Q3, los proyectos de ley pertinentes para
adoptar el nuevo sistema y adelante el
seguimiento. de. la Implementación gradual
del sistema,

El Congreso de la República dispondrá
hasta el 20 de junio de 2004 para expedir
las leyes correspondientes. SI no lo hiciere
dentro de este plazo, se reviste al Presi­
dente de la República de faculta des ex­
traordinarias,por el término de dos meses
para que profiera las normas legales nece­
sarias al nuevO sistema. Para este fin podrá
expedir, modificar o adicionar los cuerpos
normativos correspondientes incluidos en la
ley estatutaria de la administración de
justicia, la ley estatutaria de habeas corpus,
los Código Penal, de Procedimiento Penal y
Penitenciario y el Estatuto Orgánico de la
Fiscalia.

Con el fin de conseguir la transición ha­
cia el sistema acusatorio previsto en el
presente Acto Legislativo, la ley tomará las
previsiones para garantizar la presencia de
los servidores públicos necesarios para el
adecuado funcionamiento del nuevo en
particular, el. traslado de cargos entre la
Fiscalla General de la Nación, la Rama
Judicial, la Defensorla del Pueblo, y los
organismos que cumplen funciones de
policia judicial. El Gobierno Nacional ga­
rantizará los recursos para. la irnplementa­
ción gradual del sistema acusatorio y para
la consolidación de un Sistema Nacional de
Defensorla Pública.

Articulo 5".· Vigencia.• El presente Acto
Legislativo rige a partlcde s~ aprobación,
pero se aplicará de acuerdo conlagradua­
lidad que determine la ley y únicamente a
los delitos cometidos cm posterioridad a la
vigencia que enettase establezca. La
aplicación del nuevo sistema se iniciará en
los distritos judiciales a partir del 1" de
enero de 2005 de manera gradual y sucesi­
va. El nuevo sistema deberá entrar en
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plena vigencia a más tardar el 31 de di"
ciembre del 2008.

Parágrafo transitorio. Para que el nuevo
sistema previsto en este Acto Legislativo
pueda aplicarse en el respectivo distrito
judicial, deberán 'estar garantizados' los
recursos suficientes para su adecuada
implementación, en especial la de la De"
fensorla Pública., Para estos efectos, la
comisión de seguimiento de la reforma
creada por el articulo 40 transitorio, velará
por su cumplimiento.

Una vez se encuentra el acto legislativo
en firme, ocurre otra modificación a través
del Acto Legislativo 02 de 2003, en donde
se establece en el articulo 250 de la Cons­
titución que "para combatir el terrorismo y
los delitos contra la seguridad pública.. se
conformarán fuerzas especiales de policia
judicial con miembros delas Fuerzas Milita­
res ..."

11. Normas constitucionales
Nuestra Carta Politica de 1991 recono­

ce una serie de derechos fundamentales
que buscan obtener ygarantizar:

a. La dignidad humana;
b. La iegalidad;
c. La presunción de, inocencia; eldebi-

do proceso; el principio de igualdad.
d. El derecho de defensa.
e. La justicia restaurativa.
f. La primacia del derecho sustancial.
g. El principio de exclusión probatoria

por violación al debido proceso.
"Al incluir la condición de Estado Social,

(sostiene la Corte Constitucional) generó
una variación importante en el concepto de
Estado que se transforma en la "pérdida de
la importancia sacramental del texto legal
entendido como emanación de la voluntad
popular y mayor preocupación poria justi­
cia material y por ei logro de soluciones que
consulten la especificidad de los he­
chos...Los caracteres esenciales del Estado
tienen que ver no solo con la organización
del derecho sino también y de manera
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especiai, con el compromiso por la defensa
de contenidos juridicos materiales."3

En, decisiones de la Corte Constitucio­
nal se ha destacado: "Como corolario del
principio de ,efectividad, elemento, esencial
del Estado Soci.lde Derecho, el articulo
228 de la Constitución que dispone "que en
las decisiones judiciales, prevalecerá, el
derecho sustancial. No .existe másderechq
sustancial que el consagrado en la propia
Constitución cuando se ocupa de definir los
d',ferentes derechos. Esa disposición debe
interpretarse como una de las más precio­
sas garantias de la protección de los dere­
cho, y brinda la, prueba inconcusa de su
pleno valor, norm.tivo"'.

"Es claro que en el articulo 29 el Cons­
tituyente de 1991 consagró de manera
expresa el denominado principio de legali­
dad, "nullum crimen, nulla poena sine lege",
principio tradicionalmente reconocido ,y
aceptado como inherente al Estado demo­
crático de derecho, sobre el cual se sus­
tenta la estricta legalidad que se predica del
derecho penal,caracteristica con la que se
garantiza la no aplic.ción de la analogia
juridica en materia penal, la libertad de
quienes no infringen l. norma, y la seguri­
dad p.ra quienes lo hacen de que la pena
que se les impong~ lo será por parte del
juez c8mpetente" quien deberá aplicar
aquélla previamente definida en la ley... El
principio de reserva legal, implica en el
Estado democrático de derecho, que él
único facultado' para producir normas de
carácter penal es el legislador, pues ade­
más de ser esa su función natural en desa­
rrollo del principio de división de poderes,
en él se radica la representación popular, la
cual es esencial en la elaboración de todas
las leyes, pero muy especialmente en las
de carácter penal.'

3Corte Constitucional, sentencia T-406, ju­
nio 5de 1992. M.P. Ciro Angarita Barón.

, Corte Constitucional, sentencia T-006,
mayo 12 de 1992 M.P. Eduardo Cifuentes
Muñoz.

, Corte Constitucional, sentencia C-739/00.
M.P: Fabio Morón Diaz.



REFORMA PROCESAL PENAL

La Corte Interamericana de Derechos
Humanos, ha considerado:

"De conformidad con la separación de
los poderes públicos que existe en el Esta­
do de Derecho, si bien la función jurisdic­
cional compete eminentemente ai Poder
Judicial, otros órganos o autoridades públi­
cas pueden ejercer funciones del mismo
tipo (...). Es decir, que cuando la Conven­
ción se refiere al derecho de toda persona
a ser oida por un "juez o tribunal compe­
tente" para la "determinación de, sus dere­
chos", esta expresión se refiere a cualquier
autoridad pública, sea administrativa, le­
gislativa o judicial, que, a través de sus
resoluciones determine,derechos y obliga­
ciones de las personas. Porl~ razón men­
cionada" esta, Corte,c9nsid~ra que cual­
quier órgano del Estado que ejerza funcio­
nes ,de carácter materialmente jurisdiccio­
nal, tiene la obligación de adoptar resolu­
ciones apegadas a las garanlias del debido
proceso legal en los términos del articulo 8
de la Convención Americana".

"'Cuando se examina la legalidad mate­
rial, el juez debe evaluar si se reúnen los
requisitos probatorios y de necesidad y
Proporcionalidad para ,la adopción de la
medida... Las anteriores referencias' juris­
prudenciales en torno de lascar~cteristicas

del control judisdiccional sobre las diligen­
cias ordenadas por la Fiscalía General de
la Nación en la etapa de instrucción en las
que se comprometen derechos fundamen­
tales de los individuos... ".

La "PRESUNCiÓN DE INóca.JCIÁ no admite
excepción. Este postulado cardinal de
nuestro ordenamiento juridico, no admite
excepción alguna e impone como obliga­
ción la práctica de un debido proceso, de
acuerdo' con los procedimientos' que la
Constitución y la ley consagran para des­
virtuar su alcance.

La presunción consiste en un juicio ló­
gico del constituyente o del legislador, por
virtud del cual, considera como cierto un
hecho con fundamento en las reglas o

'Corte Constitucional C-1D92 dé 2003 M.P.
Álvaro Tafur Galvis. Cfr. C-018/96. C-526/96 C­
016/04.
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máximas de la experiencia que indican el
modo normal como el mismo sucede. La
presunción de inocencia en nuestro orde­
namiento juridico adquiere el rango, de
derecho fundamental, por virtud del cual, el
acusado no está obligado a presentar
prueba alguna que demuestre su inocencia
y por el contrario ordena a las autoridades
judiciales competentes la demostración de
la culpabilidad, del, agente, Este derecho
acompaña al acusado, desde el inicio de la
acción penal (por denuncia, querella o de
oficio) hastael fallo o veredict9 definitivo y
firme de culpabilidad, y exige para ser
de~virtuada la convicción o certeza, más
alla de una duda razonable, basada en el
material probatorio que establezca los
elementos del delito y la conexión del mis­
mo con el acusado. Esto es asl, porque
ante la duda en la ,realización del hecho y
en la culpabilidad del agente, se, debe
aplicar el, principio del in dubio pro reo,
según el cual toda duda debe resolverse en
favor del acusado"'.

La presunción de inocencia está reco­
nocida en convenios internacionales.

111, Análisis de la reformll pre­
sentada

El proyecto presentado ante el Congre­
so responde a antecedentes' (simplemente
según sus promotores) concretos' de ambi­
ciones que refulgen en el acto legislativo de
197910; en el Decreto, 181 de 1981 y en el
Decreto 2700 de 1991.

7 Corte Constitucional C-774/01. M.P. Ro­
drigo Escobar Gil.

a CorpOracióh excelencia para la, justicia,
"Reforma a ia Justicia Constitucional", Bogotá,
Colombia septiembre 2002.

, JAIME ENRIQUE GRANADOS., instituto Coiom­
biano de Derecho Procesal XXIV Congreso de
Derécho procesal colombiano (ICDP) septiem­
bre 12 de 2002 Salón Bogotá Centro de Con­
venciones. Transcripción de intervención oral.

10 "El Acto Legislativo 1 de 1979 introdujo
modificaciones al Código Procesal Penal y
consagró< elsistemaacusatoriojcreando la
Fiscalía General de la Nación>como entidad
perteneciente al Ministerio Público y a la que
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La pretensión de los miembros de la
comisión preparatoria, fue la de "acompa­
sar las normas constitucionales con los
tratados. internacionales",. con. el convenCi,
fllientode que la justicia penal se encuentra
colapsada.

Aceptaron que la solución para el sis­
tema judicial es la implantación del sistema
acusatorio, lo que conllevaba a comprender
que existian normas constitucionales que
rompian abiertamente las caracteristicas de
este sistema, razón por la cual se propuso
una reforma de algunos articulas constitu­
cionales.

El aspecto que resultó fundamental pa­
ra la reforma, y que fue objeto de dura
critica, consistió en que en Colombia hasta
hoy se maneja un esquema procesal que
permite que el Fiscal pueda imponer medi­
das cautelares, reales y personales, lo que
conforme a los autorizados conceptos de
organizaciones internacionales y de Trata­
dos internacionales niega la imparcialidad y
contradice abiertamente un principio y
derecho fundamental de cualquier vincula.
do.

adscribieron funciones para. hacer la investiga­
ción de .los. delitos, asegurar .Ia .comparecencia
de los. presuntos. responsablesen el proceso y
promover su juzgamiento -ante las autoridades
judiciales. -Para hacer operante la - reforma
constitucional, fue necesario elaborar un esta­
tuto procedimiental en el que se reemplaza el
sistema _inquisitivo que se _viene aplicando,
realizando un nuevo procedimiento teniendo en
cuenta una función instructora, _una función de
acusación y una función de juzgamíento... El
nuevo código maneja dos grande etapas, la
primera, describe las funciones atribUidas a la
Fiscalia General de la Nación ya la potestad
discrecional de esta entidad frente al proceso
penal; la segunda precisa las funciones de los
organismos de la Rama JUrisdiccional una vez
se ha formulado la acusación por parte de la
Fiscalía o cuando ésta solicita al juez la preclu­
sión del proceso mediante pronunciamiento de
lo que se denomina auto de conclusión en los
casos en que el hecho no ha existi­
do... (juzgamiento articulas 377 a488).".
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Por esta razón se incorpora a la norma
constitucional un juez de garantias que
deberá tomar las decisiones cuando se
afecten los derechos fundafllentales y
tendrá como funciones aprobar o negar las
peticiones de la Fiscalia respecto de las
medidas a tomaren contra de la persona y
de sus bienes. Deberá entonces, este juez
de garantías actuar en dos mOfllentos uno
previo y otro posterior (en casosexcepcio­
nales) en forma obligatoria y autor1lillica, es
una actuación por lo tanto inmediata y no
rogada.

Si el Fiscal considera que existen raz.o­
nes suficientes para detener.a algui~n,

requiere contar con la deci~ión del juez de
garantias quien imPilrcialmente~nalizaráy

deciqirá, garantizando entonces. que •e~e
funcionario •actuará neutrillmente,. perp
ad~más dela imparcialidad se considera
importante el. asp~cto de la infll~diación

como forma de gilrantizar la. celwidad
procesal.

Existen unas excepciones que . fueron
introducidas en la reforma, ••• considerando
que persiste la facultad illfiscal "por capa­
cidad y eficacia investigativa",de proferir
decisiones que limiten los derechos de los
coasociildos investigados o vinculados a
una investigaci¡jn, sin embargo se impone
un término perentorio de3§ horas en lilS
cuales el juez degilrantíils debe proferir su
decisión· y podrá confirmar o infirmar la
decisión del investigador. Quizás se consi­
dera que estil. incl.usión imposibilitará ac­
tuaciones arbitrarias por parte del .investi­
gador.

El fiscal frente il los bienes del proce­
sado(por regla general) podrá en algunos
casos incautar, pero no se permite que
afecte con medidas los bienes, es decir, se
mantiene en cabeza del juez de garantias
la decisión de afectación con medidas
cautelares reales.

Existen conforme a la reforma introdu­
cida por el Acto legislativo 03 de 2002, y
por mandato constitucional.

a. Acción pública;
b. Monopolio de la acusación en cabe­

za del Fiscal y sus delegados;
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c. Principio de legalidad e implementa­
ción del "principio de oportunidad reglado";
"entre más se oriente el derecho penal
material a los principios de proporcionalidad
y de fragmentariedad habrá menos margen
para un procedimiento penal de carácter
oportunista" 11

Muchas de las legislaciones latinoame­
ricanas que hemos observado han estable­
cido el principio de oportunidad" en forma
reglada, aspecto que es importante y que
en Colombia también según la reforma
deberá ser asl

d. Designación de jurados.
e. Separación de funciones de investi­

gación y juzgamiento:
- La de investigación ejercida por el

Fiscal y sus delegados con intervención del
juez de garantias;

- La del juzgamiento ejercida por el juez
del conocimiento.

f.. Posibilidad de acordar y negociar la
sentencia.

Las dos etapas están integradas por
funcionarios judiciales, puesto que la Fisca­
lia sigue perteneciendo a la rama judicial.
Se establecen. claramente dos categorias
de jueces: Juez de garantias: Quien decidi­
rásobre la libertad del investigado, sobre
las medidas cautelares reales y sobre el
principio de oportunidad y; el juez de cono­
cimiento. Que deberá adelantar el juicio
para decidir sbbre la responsabilidad del
enjuiciado y, sobre las preclusiones de
investigación.
, Conformeal proyecto inicial se mantie­

ne esta división.
Con respecto al control sobre el princi­

pio de oportunidad, era y es claro que éste
debia ser automático y material. Sin em­
bargo, se incorporó a la redacción que se
debatió aún en Cámara que era de manera
rogada (a petición del ministerio público ylo
de la victima).

11 Op. cit.
12 Código procesal penal de Alemania, Ar­

gentina, Honduras, Chile,
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Objeto de duras criticas fue variado en
el Senado y en el debate final se consideró
en el articulo 327 que el "juez de control de
garan!'las deberá efectuar el control de
legalidad respectivo, dentro de los cinco (5)
dias siguientes a la determinación de la
fiscalia de. dar aplicación al principio de
oportunidad, siempre que con ésta se
extinga la acciónpenal.

Dicho control será obligatorio y auto"
mático y se realizará en audienciaespecial
en el que la victima y el MinisteriO Público
podrán controvertir la prueba aducida por la
Fiscalia General de la Nación para susten­
tar la decisión .. /'

Esta redacción, que mejora en algo la
inconstitucionalidad advertida' desde un
comienzo, deja sin control las otras formas
de aplicación del control de legalidad del
principio de oportunidad, lo cual nos man­
tiene en la convicción de una preexistencia
de inconstitucionalidad respecto del articulo
250 de la Constitución Nacional.

Tal y como se puede observar se esta­
bleció por el acto legislativo un sistema que
involucra desde el comienzo de la investi­
gación un control de legalidad sobre las
decisiones que excepcionalmente pueda
tomar la fiscalia frente a medidas cautela­
res, con el establecimiento de una regla
general "es el juez de garantias" el que va a
disponer sobre las medidas restrictivas en
primera instancia y actuará en la mayoria
de los eventos con un control previo, aun­
que excepcionalmente vigilará las decisio­
nes con un control posterior no mayor de
36 horas.

El juez de garantías vigilará cabalmente
el cumplimiento del debido proceso, y
tomará decisiones imparcialmente. Esta
figura en mi modesto entender, trata de
garantizar y controlar las decisiones caute­
lares, cumpliendo lo que el mandato cons­
titucional prevé, en cuanto que las liberta­
des sólo podrán ser restringidas por orden
judicial. En palabras del procurador Maya
"corresponde ponderar en cada actuación
la del legitimo . interés estatal en llevar
adelante la persecución penal de manera
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eficaz, frente a los intereses del ciudadano
quien goza de las garantías constituciona­
les establecidas a su favor y que en princi­
pio no pueden ser afectados por la simple
existencia de una imputación en su contra,
pues, el contexto de su actuación se basa
en el hecho de que las garantias constitu'
cionales, tienen la mayor de las amplitudes
y por ende las restricciones que se les
impongan, deben ser producto .de un de­
bate judicial que le corresponde solventara
este funcionario.. el juez de garantías
sopesa las justificaciones de la Fiscalia que
pueden invocarse legitimamente. para
imponer una medida frente al sentido cons­
titucional de la libertad del irnputado, en­
tendiendo que la carga de ,la petición y su
prueba le corresponde al órgano acusa­
dor"13.

Es entonces evidente que el juez de ga­
rantias "es un garante" de la legalidad, de
la situación de la personaque.es sujeto
pasivo de la acción penal. Asi lo señaló la
Corte .Constitucional en reciente senten­
cia14, pero además, es un aspecto neurál­
gico de cualquier estado de Derecho some­
tido reaJmente a una aplicación de un dere­
cho formal y materialmente válido.

g. Juicio oral, público y contradictorio.
Tal y como sostiene SENDRA "por proceso
público cabe entender aquel procedimiento
en el que la ejecución o práctica de la
prueba se realiza mediante la posibilidad de
asistencia fisica no solo de las partes, sino
de la sociedad en general"15.

Es entonces, un derecho del procesado
un juicio público que en estricto sentido
debe referirse a una publicidad absoluta e
inmediata.

"Conferencia del Oc. Maya. Procurador
General de la Nación 10 de octubre de 2002.
Universidad Externado de Colombia.

14 Corte ConstitucionalC-1092 de 2003,
M.P. Álvaro Tafúr Galvis.

15 GIMENO SENDRA, VICENTE; MORENO
CATENA VICTOR; CORTÉS DOMíNGUEZ VALENTíN.
Derecho procesal penal, editorial Colex 1996,
Madrid España, p. 99.
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La oralidad como presupuesto esencial
admite pocas excepciones. Debe entender­
se como la necesidad de que el debate
tenga la finalidad de escuchar, practicar y
recuperar la prueba de viva voz para obte­
nerinmediación y celeridad.

La contradicción debe ser concebida
como la posibilidad de argumentar y contra
argumentar sobre la prueba, fundamentos y
pretensiones de las partes. .'

En esencia se requiere "la interdepen­
dencia de todas las reglas que rigen la
publicidad de los actos de debate".

Presencia de todos los sujetos proce­
sales.

Inmediación, concentración ycontinui­
dad.

Prueba practicada en el debate.
y fallo conforme a lo debatido en au­

diencia.
En el proyecto de reforma del Código

Procesal Penal el juicio inicia con la acusa­
ción presentada ante el juez competente
por parte del Fiscal. Es deresaltar que este
acto extrañamente, no tiene según nuestra
reforma ninguna clase de control judicial.

h. Victima. El acto legislativo incorpora
una serie de elementos para garantizar el
principio de justicia restaurativa y la protec­
ción a la victima.

Desde las norrnas Jrctorasdel proyecto
se garantiza el acceso de las victimas a.Ia
admini.stració~ .de justicia. A su vez, se
dispone en el capitulo IV, que la victima
será la persona natural o juridica y demás
sujetos de derechos ~ue individual o colec­
tivamente hayan sufrido algún daño directo
como consecuencia del injusto.

Lavictima posee derechos "por los
perjuicios cauSadOS"16 y disponibilidad de
formular una pretensión indemnizatoria "por
conducto del fiscal" este aspecto al parecer
también fue variado en el articulo 137 pues
se dispone la intervención de las victimas
en "garantia de sus derechos a la verdad,

16 Articulo 133 del proyecto aprobado en la
Cámara de Representantes.
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justicia y reparación" o de manera directa
en el incidente de reparación integral17 el
cual fue variado en el proyecto final puesto
que tal y como habia sido aprobado en
Cámara no tenia ningún sentido". En el
actual articulado quedó establecida. la
procedencia y el ejercicio cuando se haya
"emitido el sentido delfallo que declara la
responsabilidad penal del acusado y, previa
solicitud expresa de la victima, o del fiscal o
del Ministerio Público a instancia de ella, el
juez fallador abrirá" inmediatamente. el
incidente, de reparación integral de los
daños causados con la conducta criminal, y
convocará a audiencia pública dentro de los
8 dias siguientes"

Cuando la pretensión sea exclusiva­
mente económica, sólo podrá ser formulada
por la victima directa, sus herederos, suce­
sores o causahabientes.

En la audiencia de formulación de acu­
sación se determinará la calidad de victi­
ma'9 (en la etapa del juicio), se reconocerá
su representación legal en caso de que se
constituya. Y conforme al articulo 132 del
proyecto le asiste el derecho, de promover
el incidente de reparación integral posterior
a la sentencia condenatoria del juez.

La victima igUalmente tendrá el derecho
a ser "oida" frente a la aplicación del princi­
pio de oportunidad, pero su posición no es
vinculante para el funcionario que resuelve
sobre la aplicación de este principio.

17 Articulo 1D1 del Proyecto aprobado por
Senado yCámara.
, 18 Nota: En anterior escrito se criticaba lo

reguladó pare!proyecto corno condición nece­
saria que "en firme la dec'lsibn de primera ins·
tancia o proferida la de segundo grado que
declare la responsabilidad penal y, previa soli­
citud de la victima, o en su defecto elfiscal,o
del Ministerio Público, el juez fallador abrirá el
incidente de reparación integral de los daños
causados' "si la reparación. es únicall1erte
económica podrá· ser. formulada por.· la .víctima
directa, sus herederos.. ,lO, pues en esencia .se
desamparaba a la viclima.

19 Art. 379 del proyecto inicial hoy 340 del
aprobado por Senado yCámara.
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1. Funciones de la Fiscalia en el Acto
Legislativo 03 de 2002 yen, el proyecto.

Le "Corresponde a la Fiscalia General
de la Nación realizar la investigación de los
hechos que revistan caracterlsticas de un
delito que lleguen a su conocimiento por
medio de denuncia, querella, petición espe­
cial o por cualquier otro medio idóneo".

En desarrollo de la función prevista en
el inciso anterior a la Fiscalia General de la
Nación, por conducto del ñscal director de
la investigación, le corresponde la direc­
ción" coordinación, control juridico y veriñ­
cación técnico cientifica de las actividades
que desarrolle lapolicia judicial, en los
términos previstos en este código".

La acción penal sigue siendo pública y
ejercida por el órgano acusador.

Normativamente ,encontramos en el
proyecto procedimientos de, investigación
como, es el de vigilancia y segu'lrniento de
personas, análisis e infiltración de organi­
zación ,criminal, actuación de agentes
encubiertos y entrega vigilada en manos
del Fiscal, lo que nos repulsa desde ya.

Exámenes de ADN también quedan
permitidos con orden del Fiscal, lo lógico es
que estuvieran sometidos a orden del juez
de garantias.

Corresponde entonces a ia Fiscalia:
- Estructurar la hipótesis de la investi­

gación,
- Asegurar la comparecencia de los im­

putados.
- Asegurar los elementos probatorios y

Conservar la cadena de custodia hasta que
se ejerza la contradicción

- Solicitar las medidas cautelares ante
el juez de garantias.

- Presentar ante el Juei competente la
acusación. Defenderla acusación en la
etapa de juicio.

- Solicitarante ..1juei de conocimiento
el restablecimiento del derecho.

" Nota: Esta adición fue introducida en el
texto aprobado en Cámara.



60

, Principio objetivo de investigación.
- Velar por la protección de las victimas

yde los intervinientes del proceso.
j. Polici~JudiciaL De acuerdo co~ei

mandato normativo del proyecto, pollcla
judicial será "una función" y no un cuerpo
ya que si observamos en. el articulo 29,0:
"Por policia judicial se entiende la funclon
que cumplen las entidades del Estado para
apoyar la investigación penal, y en ejercicIo
de las mismas, dependen funcionalmente
del Fiscal General de la Nación y sus dele­
gados"21.

Ejercerán funciones perlnanentes de
policia judicial"la Procuraduria General de
la Nación, la Contraloria General de la
República; las, autoridades de tránsito; las
entidades públicas que ejerzan funciones
de vigilancia y control; los directores nacio­
naly reg'lonal del Inpec, los directores de
los establecimientos, de reclu,sión y el per­
sonal, de custodia y vigilancia, conforme
con lo señalado en el Código Penitenciario
y Carcelario; los alcaldes y los inspectores
de policia".

"La PoliciaJudiciaL Los organismos
que cumplan funciones de pol,icia Judicial"
actuarán bajo la dirección y coordinación de
la Fiscalia General de la Nación, para lo
cual deberán acatar ias instrucciones im­
partidas por el Fiscal General, el vicefiscal,
los fiscales delegados en cada caso con­
creto a los efectos de la investigación y el
procesamiento.

21 Nota: Debemos señalar que este inciso
fue adicionado en el debatede la Cámara pues
no aparecía en el proyecto presentado el 20 de
julio de 2003.

" Articulo 196 del texto del proyecto apro­
bado en Cámara. Ley 001 de 2003.

23 Nota: Estos dos numerales fueron·adicio­
nadas en el debate de la Cámara, pues no
aparecían en el proyecto original presentado al
Congreso el 20 de julio de 2003.

" Através del Acto Legislativo 02 de 2003,
se facultó al Ejército como cuerpo de policía
judicial para casos de terrorismo.
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Se establece en el articulo 205 del texto
aprObado que: la "A.~tividadde. poli~ia
judiciai en 'la Indagaclon e Investlg.aclon.
Los servidores públicos que, en ejercIcIo de
sus. funciones' de policiajudicial,reciban
denuncias, querellas o informes de otra
ciase, de los cuales se infiera la posible
comisión de un delito, realizarán d~ inme­
diato todos los actos urgentes de investiga­
ción,tale,s como inspección en el lugar del
hecho, levantamiento de cadáver, entre­
vistas e ·Interrogatorios. Además, identifica­
rán, recogerán y embalarán técnicamente
los elementos materiales probatorios •• y
registrarán por escrito, grabación magne­
tofónica o grabación fonóptica, las entre­
vistas e interrogatorios, yse someterán a
cadena de custodia.

Cuando deba practicarseexemen i1)$­
dico legal a la victima, en lo posible, la
acompañará al centro médico r~spectivo Si
se trata de un cadáver, éste será traslada-,
do a la respectiva dependenciadel, Instituto
Nacional de. Medicina Legal y Ciencias
Forenses o, en su defecto, a,.uncenjro
médico oficial par" que ,se reahcela ne­
cropsia médico legaL

Sobre esos actos urgentesy,susresul­
tados 1". policiajudicial deberá presentar
dentro de I"s treinte y seis horas (36) si­
guientes un, infori1)e ejecutivo al fiscal com­
petente para que ,asuma ia dirección, coor­
dinación ycontrol".25

En cualquier caso, las autoridades de
policia judicial harán un reporte de inicia­
ción de actividad para que la Flscaha Gene­
ral de la Nación asuma inmediatamente esa
dirección, coordinación y controL"

El tema de allanamientos se ha esta­
blecido en términos generales con orden de
la Fiscalia, pero se han determinado unas
excepciones a este deber.

Excepciones al requisito de la orden
escrita de la Fiscalia General de la Nación
para proceder al registro y allanamiento.

25 Nota: Aeste inciso le fue adicionado en la
Cámara el término yla finalidad.



REFORMA PROCESAL PENAL

Excepcionalmente2' podrá omitirse la ob­
tención de la orden escrita de la Fiscalia
General de la Nación para que la Policia
Judicial pueda adelantar un registro y alla­
namiento, en los siguientes casos:

1. Cuando medie consentimiento ex­
preso del propietario o simple tenedor del
bien objeto del registro, o de quien tenga
interés por ser afectado durante el proce­
dimiento. En esta eventualidad, no se
considerará como suficiente la mera au­
sencia de objeciones por parte del intere­
sado, sino que deberá acreditarse la liber­
tad del afectado al manifestar la autoriza­
ción para el registro,

2. Cuando no exista una expectativa
razonable de intimidad que justifique el
requisito de la orden. En esta eventualidad,
se considera que no existe dicha expectati­
va cuando el objeto se encuentra en campo
abierto, a plena vista, o cuando se encuen­
tra abandonado.

3. Cuando se trate de situaciones de
emergencia tales como incendio, explosión,
inundación u otra clase de estragos que
pongan en peligro la vida o la propiedad.

, 4. Cuando se lleve a cabo un registro
con ocasión de la captura del indiciado,
imputado, acusado, condenado.

Pa.rágrafo. Se cons·,dera. también apli­
cable la excepción a la expectativa razona­
ble ,de intimidad prevista en el numeral 2,
cuando el objeto se encuentre a plena vista
merced al auxilio de medios técnicos que
permitan visualizarlo más allá del alcance
normal de los sentidos.

Este aspecto lo mencionábamos en una
intervención en la Universidad Externado
de Colombia y nos causaba un sin sabor
que no ha desaparecido. Una previsión
como la que tiene el parágrafo de esta
norma no es aceptable. En paises avanza­
dos en donde los medios electrónicos han
avanzado tanto, se ha cuestionado este
método de realizar investigaciones y ha

2' Artículo 230 del Proyecto aprobado por
Senado yCámara.
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prosperado el derecho a la intimidad como
fundamento de esta oposición, en Colom­
bia, por el contrario se abre la compuerta a
ignominiosos procedimientos que pueden
conllevar a la renuncia de la garantia fun­
damental en aras de "una investigación a
cualquier costo". Es cierto que la macro
delincuencia genera zozobra, pero eso no
justifica desconocer los. resultados de
nuestras investigaciones y las injusticias
que se han. cometido recientemente, a
pesar de estar en plena vigencia la protec­
ción al derecho a la intimidad, pueden
aumentarse con anuencia del Estado.

k. Defensa. La garantia del derecho de
defensa que constitucionalmente en Co­
lombia está dada desde la investigación
(previa o formal según la Corte Constitucio­
nal), se ha considerado por el proyecto en
ei art. 8 de una manera muy singular: "en
desarrollo de la actuación, una vez adquiri­
da la condición de imputado éste tendrá
derecho, en plena igualdad respecto del
órgano de persecución penal en lo que
aplica a: ... " Ya su vez ei art. 126 prevé que
"el carácter de parte como imputado se
adquiere desde su vinculación a la actua­
ción mediante la formulación de la imputa­
ción o desde la captura, si ésta ocurriere
primero. A partir de la acusación adquirirá
la condición de acusado".

Se cuestionó antes y, se sigue critican­
do una antinomia absoluta entre la previ­
sión constitucional y la norma del proyecto.
La respuesta a esta percepción ha sido
absuelta en términos de "nuevos concep­
tos". Se sostiene que se debe entender de
manera diferente el derecho· de defensa,
pues realmente la actividad, sólo podrá ser
desarrollada dentro del nuevo esquema en
el juicio porque en la etapa inicial no exis­
ten realmente pruebas.

La verdad es que' esa respuesta no
nos puede satisfacer, porque la poca im­
portancia que le dan algunos, a la evidencia
o materia! probatorio que se recoge en
estas etapas, sirve para imputar, asegurar y
llevar a juicio. Entonces, eso que han de-
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nominado como "no prueba" si sirve para
que el Estado demuestre su poder ante el
investigado. Pero más aún, si observamos
sistemáticamente la reforma sustancial se
han Incrementado ostensiblemente 'las
penas de muchos de los comportamientos
punibles. Esto nos lleva a concluir, que las
medidas podrán ser proferidas por los
jueces y hasta alllno hay "defensa" posible
pues, no hemos practicado prueba.

El derecho de defensa debe ser mate­
rial y no formal. No podemos implantar
esquemas que parten de supuestos diver­
sos porque si se mira en Estados Unidos y
Puerto Rico (modelos acogidos), la mayorla
de delitos tienen derecho a fianza y por Jo
tanto a pesar de que se afecta un derecho
el "económico", es menos grave que afectar
un derecho personal como la "libertad".

Insistimos hace dos años y seguimos
convencidos que no puede entenderse tan
cinicamente.

1. Determinación de etapas dentro del
nuevo concepto constitucional del proceso.

Tanto la etapa preprocesal como pro­
cesal será oral de acuerdo con el proyecto
aprobado en el art.145.

Definitivamente' la preprocesal' es se­
creta.

Para una mejor comprensión tratare­
mos de hacer una división esquemática asl:

1. Etapa dei Fiscal. Investigación, com­
parecencia de los presuntos responsables,
recuperación, aseguramiento del material
probatorio; evaluación de aplicación del
principio de oportunidad o propuesta de
preacuerdos; conservación de la cadena de
custodia. Práctica de pruebas anticipadas.

En la etapa del juicio debe presentar ia
teoria del caso, solicitar pruebas y defender
la acusación.

2. Etapa del Juez del conocimiento. In­
mediación Concentración y Oralidad. Reali­
zar el debate y fallar.

Desde que se señaló la posible estruc­
tura del proceso penal se mencionaba en
investigación la existencia de dos etapas;
una secreta y otra en donde se le daba a
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conocer al imputado 'Ia Investigación pero
sólo después de la formulación de la impu­
tación para los que no fueran capturados
en fiagrancia, situación que.se mantiene.

IV. Formas de "administrarjusti·
cian en el proceso penal

Conforme al texto analizado y,someti­
do a los debates en el Congreso,podernos
concluir que aunque la pretensión', fue
armonizar una reforma para implementar
un sistema acusatorio, en esencia lo que
estamos presenciando es una admisión
absoluta por parte del Estado a su incapa­
cidad de controlar el conflicto, y üna renün­
cia absoluta del Estado a administrar justi­
cia.

Se considera que este sistemava,a
permitir (como en Estados Unidos) que sólo
un 20% vaya a juicio Yel 80% restante se
"solucione" a través de otros mecanismos,
y digo se solucione porque los mecanismos
previstos lIevi3n precisamente a que "no se
solucione" s,i,noque Se renuncie bien, total
(oportunidad) o parcialmente (preacuerdos)
a investigar y sancionar o,i3bsolver a los
sujetos por los delitos cometidos o atribui­
dos.

Por un ladp'~Pesarde que seestruc­
tUra este <;{¡digo cPrno unproyecto articula­
doy con la finalidad (presunta) de cumplir
un objejiyo-administrar justicia"encontra­
mos que está invadido por mecanismos
"llamados principios" que primero resque­
brajan nuestro fundamento constitucional
del principio de legalidad, pero que, ade­
más van a llevar a crisis profundas en la
credlbllidaddel Estado. Nos referimos a las
famosas cláusulas del principio de oportu­
nidad y a los preacuerdos o negociaciones
que nos hacen pensar en una gran parodia
de la justicia.

SI creemos firmemente en la obligación
del Estado de administrar justicia, de des..
pajar el confilcto al individuo y asumir el
control y resolución del mismo, tenemos
que decir que Colombia no va a poder
producir resultados en este tópico, puesto
que se faculta al Fiscal para renunciar,
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suspender, terminar la acción cuando
precisamente el derecho sustancial le dice
que debe actuar; pero además se está
convirtiendo en un mercader como ha
sucedido en los paises americanos para
mostrar que no es tan ineficaz el Estado.

Se está permitiendo y acudiendo auna
total farsa. La pregunta seria ¿cuál justicia?

En la mayoria de los casos, en delitos
que por su naturaleza no pueden ser consi­
derados como menores o pequeñas faltas,
se está excepcionando el principio de
legalidad y facultando a una inactividad del
Estado con fundamento en él, puesto que
se puede aplicar a delitos que pprnaturale­
za no son nimios y son aquellos qu~ tengan
previstas penas superiores a 6 años.

Vale la pena decir, que aun en el primer
limite (menos de 6 años) escogido final­
mente por el legislador nos cuestiona, pero
el segundo si que hace incomprensible la
finalidad del legislador penal" .

En resumen y dentro de los marcos
más optimistas, situémonos en los prea­
cuerdos" en donde de una u otra manera

27 Articulo 324. Parágrafo 2. La aplicación
del principio de oportunidad respecto de los
delitos sancionados con pena privafiva de la
libertad que exceda de 6 años será proferida por
el Fiscal Generai de la Nación o el delegado que
se designe para tal efecto'.

28 Articulo 401. Finalidades. Con el fin de
humanizar la actuación procesal y la pena;
obtener pronta y cumplida justicia; activar la
solución de los conflictos sociales que genera si
delito; propiciar la reparación integral de los
perjuicios ocasIonados con el injusto y lograr \a
participación del imputado en la definición de su
caso, ia fiscalia y el imputado o acusado podrán
llegar aacuerdos que impliquen la terminación
del proceso.

Articulo 348. Finalidades. Con "Inn de hu­
manizar la. actuación. procesal ylape~a;?btener
pronta ycumplida justicia; activar la solución de
los conflictos sociaies que genera el, delito;
propiciar ia reparación integral de los perjuicios
ocasionados con el injusto y lograr la participa­
ción del imputado en la definición de Su caso, la
fiscalia y el imputado o acusado podrán llegar a

63

preacuerdos que impliquen la terminación del
proceso.

El funcionario, al celebrar los preacuerdos,
debe observar las directivas de la Fiscalia
General de la Nación y las pautas trazadas
como politica criminal, a fin de aprestigiar la
administración de justicia y evitar su cuestiona­
miento,

Articulo 349. La improcedencia de acuerdos
o negociaciones con el imputado o acusado. En
los delitos en los cuales el sujeto activo de la
conducta punible hubiese obtenido incremento
patrimonial fruto del mismo, no se podrá cele­
brar el acuerdo hasta tanto Se reintegre, por lo
menos; el 50% del valor equivalente- al incre­
mento percibido y se asegure el recaudo del
remanente.

Articulo 350. Preacuerdos desde la audien­
cia de formulación de imputación. Desde la
audiencia de formúlación de imputación y hasta
antes de ser presentado el escrito de acusación
la flscalia y el imputado podrán llegar a un
acuerdo sobre los términos de la imputación.
Obtenido este preacuerdo, el fiscal lo presentará
ante el juez de conocimiento como escrito de
acusación.

El fiscal y el imputado, a través de su de­
fensor, podrán adelantar conversaciones para
llegar a un acuerdo, en el cual el imputado dé
uno relacionado de pena menor' a cambio de
que el fiscal: . .

1. Elimine de su acusación alguna causal de
agravación punltiva, oalgún cargo específico.

2. Tipifique la conducta, dentro de su alega­
ción conclusiva, de una forma específica con
miras a disminuir la pena.

Articulo 351. Modalidades. La aceptación de
la imputación determinadaenlaalldiencia de
formalización de la investigación,Gomportf3>una
rebaja de la mitad de la pena Imponible, acuerdo
que se consignará en el escrito de acusación.

También podrán el fiscal y elimputadOile­
gar' a un. preacuerdo sobre la naturaleza del
hecho.imputadoy·sus cons~c~encla~. ~i hubiere
un cambio favorable alimputadqconrelacióna
la pena por imponer, esto constituirá la única
rebaja compensatoria·.. por·· el acuerdo.. · Para
efectos de la acusación se procederá en la
forma prevista enel inciso anterior.

En el evento que la Fiscalía, por causa de
nuevos.·..·.·> ..·elementos .·cognoscitivos, proyecte
formular cargos· distintos.y más gravosos· a los
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se llega a una decisión condenatoria, Pero
¿sobre qué? Sobre lo que quiere el delin­
cuente, o en algunos eventos sobre lo que
considera el fiscal.

Dos situaciones bien diferenciadas en
este tópico debemos mencionar. Una cosa
es que se haya hecho una investigación en
donde se halle demostrado qué realizó el
sujeto y, otra, es que se quede a disposi­
cióndelo que quiera "confesar" el posible
delincuente;

La segunda situación reales que'ante
intereses particulares y/o políticos ~e ceda
a la acción penal sin saber tampoco qué
pasó realmente y si lo inicial fue lo definitivo
o existe en el fondo algo más grave que
dejamos de lado,

Finalmente y ante un panorama de esta
naturaleza nos invade el desconsuelo para

consignados en la formalización de la investiga­
ción, los acuerdos deben referirse a esta nueva
yposible imputación,

Los preacuerdos celebrados· entre fiscalía y
acusado obligan al. juez de conocimiento, salvo
que ellos desconozcan o quebranten las garan­
tías fundamentales.

Aprobados los acuerdos por el juez, proce­
derá a convocar la audiencia para dictarla
sentencia correspondiente.

Las reparaciones efectivas a la víctima que
puedan resultar de los acuerdos entre fiscales e
imputado o acusado, pueden aceptarse parla
víctima. Encaso de rehusarlos, ésta P9dra
acudir a las vías judiciales pertinentes,

Artículo 352.. Preacuerdos posteriores a la
presentación ·de la acusación presentada la
acusación y hasta en momento en que sea
interrogado el acusado al inicio del juicio oral
sobre la aceptación de su responsabilidad, el
fiscal, el acusado 'podrán realizar ,preacuerdos
en los términos previstos en el numeral anterior.
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quienes creemos en que el Estado tiene la
sagrada misión de administrar justicia; que
el abogado debe encontrar los medios para
demostrar que su cliente es inocente; y que
finalmente como en las obras más clásicas
"se va hacer justicia",

Estamos renunciando al deber ser, con
una visión "politica y económica" muy
importante, pero no fundamental.

Estamos: renunciando a ver al hombre
como el vértice del Estado y lo estamos
convirtiendo en una estadistica,

"la resolución deljuego de estas nece­
sidades opuestas, es justamente lo que
torna delicada la solución .. , Por un lado la
investigación debe ser eficiente y, por el
otro, en aras de esa eficiencia, no se puede
avasallar la seguridad individual" 29.

Cuando los preacuerdosse realizaren en
este ámbito procesal, la pena ", imponible se
reducirá a una tercera parte.

Articulo 353, Aceptación total o parcial de
los cargos, El imputado o acusado podrá acep­
tar parcialmente los cargos. En estos eventos
los beneficios de puniblidad sólo serán extensi­
vos para efectos de lo aceptado,

Articulo 354, Reglas comunes, Son ine­
xistentes los acuerdos realizados sin la asis~

tencia del defensor. Prevalecerá lo que decida
el imputado o acusado en caso de discrepan­
cia con su defensor, de lo cual quedará cons­
tancia.

Si la indole de los acuerdos permite la rápi­
da adopción de la sentencia se citará.a audien­
cia para su preferimiento en la cual, brevemente
la fiscalia y el imputado podrán hacer las mani­
festaciones que crean conveniente, de acuerdo
con lo regulado en este código.

2.9 Código Modelo para Iberoamérica.



PROCESO. PRUEBA YVERJJAD
Dr. Jesús Emilio Múnera Villegas1

SUMARIO: 1. Presentación y justificaCión deltema. 2¿Cuál debe ser
la finalidad del proceso jUrisdiccional? 3. ¿Cuál es la verdad que se puede
obtener en el proceso? 4. La carga de la prueba y la prueba de oficio. 5,
¿Es posible una teoría general yunitaria dela prueba? 6.Conclusione~

1. Presentación y justificación
dei tema
Uno de los problemas que inquietan y

han dado lugar a muy diferentes posiciones
en el orden doctrinal, y que implican postu­
ras politicas del legislador con respecto al
proceso y a l,a función del mismo, es la
relación entre PROCESO, PRUEBA YVERDAD.
No existe una posición uniforme, ni tampo­
co es pacifica la discusión, sobre cuál es la
(unción del proceso jurisdiccional en el
orden social y juridico; cuál es la función y
el fin de la prueba eneste proceso; y si la
verdad es un objetivp del proceso. Pero,
además, con independencia de que sea su
objetivo central o accesorio, si es posible
hál/arla en el proceso, a través de los ele­
mentos de prueba judicial que se utilizan en
el proceso jurisdiccional.

La situación toma una importancia ma­
yor en las épocas actuales a medida que se
consolida en todo el orbe la conformación
de Estados bajo regimenes democráticos
de derecho, en los que constituye una
exigencia inexcusable de la decisión judi­
oial, su justificación, que no debe ser tan
solo en lo juridico sustantivo, sino también
en la racionalidad y aceptabilidad de los
argumentos para la formación del conven­
cimientq jUdicial' sobre la verdad de 'los
hechos que se declaran fijados en el proce­
so, y que constituyen el supuesto fáctico de
la decisión.

1 Juez Séptimo Civil del Circuito de Mede­
Ilin. Presidente Capitulo Antioquia del Instituto
Colombiano de Derecho Procesal.

Uh espacio como éste no permite desa­
rrollar el complicado tema; sin embargo si
existe la clara intención de presentar un
bosquejo que genere inquietud por el estu­
dio del asunto, y que convoque a la refte­
xión y examen del tema de la prueba judi­
cial, más allá d~los parámetros puramente
formales de las teorias juridicas del proce­
so. Es tiempo de comenzar a pensar en la
prueba como una entidad independiente dei
proceso, que no corresponde naluralmente
a su estructura, sino que se util/za en él,
según las visIones o concepciones del
proceso que tenga cada legislador en su
momento histórico, lo que determina que se
tenga un proceso más o menos acorde con
su propósito constitucional., Como afirma el
genial MICHELE TARUFFO en su obra "LA
PRUEBA DE LOS HECHOS", "El tema de la
prueba tiene la peculiar caracteristica de
remitir inmediata e inevitablemente fuera
del proceso, e incluso fuera del derecho, a
quien quiera tener una visión del mismo no
reducida a unos pocos y no muy significati­
vos fragmentos, No se quiere decir con
esto que el análisis juridico de la prueba
carezca de sentido, sino que éste puede
tener un significado no marginal sólo en la
medida en que sea integrado en, un análisis
adecuado de los aspectos extra-juridicos
del problema de la, determin~ción, del, he­
ChO."2

2. ¿Cuáidebe ser lafil'lalidaddel
proceso jurisdiccional?
Algunos juristas de inconmensurable

renombre, como CARNELUTTI, sostienen que

'TARUFFO, MICHELLE. La prueba de los he­
chos, Editorial Trotta, l' edición, 2002, pág. 23,
traducción de JORDI FERRER BELTRÁN.
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la función del proceso es la resolución de
conflictos intersubjetivos de intereses; el
proceso es "un método para la formación o
para la aplicación del derecho queJiende a
gal antizar la bondad del resultado, es decir
una tal regulación dei conflicto de intereses
gue consiga realmente la paz y, por tanto,
sea justa y cierta: la justicia debe ser su
cualidad interior o sustancial; la certeza, su
cualidad exterioro formal; si el derecho no
es cierto, los interesados no saben, y si no
es ¡usto, no sienten lo gue es necesario
para obedecer". (Itálicas y subrayas fuera
del texto).'

GIUSEPPE CHIOVENOA, concibe lafun­
ción del proceso, como un instrumento
idóneo para desplegar una actividad ,de los
órganos estatales, apuntandq alej~rcicio

de una función estatal; función que se
concreta en ia actuación de la ley, para
garantizar, y hacer efectivas las normas
reguiadoras de las retaciones entre, ios
particuiares, ,y entre ios mismos yel Esta­
do, para mantener la paz sociai. Esa finali­
dad de actuar la ley, es calificada de objeti­
va por ser general e impersonal, y porque
no atiende tan solo a los intereses particu­
lares.

El gran jurista UGO Rocco, partiendo
del concepto de que la actividad jurisdiccio­
nal es actividad del Estado, condicionada y
delimitada por la intervención de las partes,
sostiene que parece debido considerar la
preponderancia y absorbencia de la finali­
dad pública del Estado, revelada en el
proceso. Esa finalidad se Concreta en la
actuación objetiva de ia ley, en tanto y en
cuanto ei Estado tiene un interés propIo,
suyo, en la realización de los intereses
tutelados por las normas juridicas, "es
decir, los derech,os subjetivos, y aún más, a
declarar la certeza de la existencia de
ellos", (Itálicas fuera del texto) para lo cual

3 CARNELUTTI. FRANCESCO. Instituciones del
Proceso Civii, Traducción de'la 5' edición San­
tiago Santis Melendo, V. 1. Ediciones juridicas
Europa América. Buenos Aires 1959. págs. 21 Y
22.
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puede utilizar toda su fuerza propia de la
soberania, si fuese necesario para impo­
nerse4.

Para )AIME GUASP "El proceso no es,
pues, en definitiva, más que un instrumento
de satisfacción de pretensiones'" Y expli­
ca: "Pero ~st? fórmula, en los dos elemen­
tos fundamentales que comprende: el de
satisfacción y el de pretensión, debe enten­
ders~~nsentido rigurosamente juridico y
no psicológico. La satisfacción en sentido
juridico supone no dar la razón siempre al
reclamante, sino recoger, examinar y deci­
dir por el poder público sobre su queja,
actuándola o denegando su actuación,
según parezca o no fundada. La explica­
ción del, concepto del proceso propuesta
supone la determinación de los sujetos, el
objeto y los actos que intervienen en esta
s?tisfacción de pretensiones, que se h,a
considerado como verdadera función pro­
cesal". 6 (Itálicas y negrillas fuera del texto).

Y, DANTE BARRIOS oE ANGELlS, afirma:
"En cuanto fin, el proceSo, como la práctica
totalidad de las instituciones juridicas,
tiende a lograr la satisfacción; es decir, el
cumplimiento de las virtualidades que
contiene el derecho, la aproximación de la
vida real a lo que para la misma vida pro­
meten las normas juddicas."7 (Itálicas extra
texto).

Sea, como fuere, bien que se asuma la
finalidad esencial del proceso tan solo
como la simple solución de conflictos inter­
subjetivos de intereses, o como la satisfac­
ción de: pretensiones, o como actuación
concreta de la ley, en todo caso, a fe cierta,
se puede advertir un común denominador
en esas posturas doctrinarias, en relación
con el contenido de la finalidad del proceso.
Ese común denominador es maravillosa­
mente presentado por el profesor BARRIOS

'Ibid.
5 GUASP DELGADO, JAIME. La Pretensión Pro­

cesal. Editorial Civitas SAMadrid 1985, pág 44.
'Ibid.
7 BARRIOS DE ANGELlS, DANTE. Op. cit., pág.

115.
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DE ANGELlS al decir que es "el cumplimiento
de las virtualidades que contiene el dere­
cho, la aproximación de la vida real a lo que
para la misma vida prometen las normas
juridicas.'" Y es de gran trascendencia
porque, asi, entonces, la finalidad del pro­
ceso no puede ser entendida, ni concebida,
tan solo como un instrumento que dicta lo
que será el derecho de los intervinientes en
el proceso hacia el tuturo, y eventualmente
vinculante para terceros, desprovisto. de
toda preocupación por el fundamento mis­
mo de la decisión mediante la cual se
dispensa ese "derecho".

Es que si, como afirma CARNELUTTI, el
proceso tiene como finalidad la regulación
del confticto de. intereses de modo ~
consiga realmente la paz: y" por tanto, se
reguiere gue dicha regulación. sea justa y
cierta; entonces el contenido de la decisión
-generalmente plasmada mediante senten­
cia- tendrá que ser conforme a, derecho,
entendiendo por tal, ajustada cabalmente al
ordenamiento juridico en su plenitud, y no
con amañadas mutilaciones o presuntas
especializaciones. De, tal. modo que la
decisión tiene que presentarse con toda
sblidez en sus fundamentos tanto normati­
vos como fácticos; es decir, en lo que
constituye su contenido juridico previsto en
la norma como promesa del ordenamiento
juridico para el caso de que se materialice
una determinada hipótesis prevista en esa
norma; pero debe tener igualmente un claro
y sólido fundamento material o fáctico en
punto de la demostración de la hipótesis
planteada. En términos de MICHELLE, "... el
proceso no solo pretend~ producir decisio­
nes, sino también decisiones justas.
... pienso que una decisión sólo puede ser
justa si se funda en una determinación
verdadera de los hechos del caso (además
de derivar de un proceso correcto). Por
tanto, el verdadero problema no es si se
debe o no buscar la verdad de los hechos
en el proceso y tampoco si la verdad puede
o no ser alcanzada en abstracto, sino com~

, Op. cit., pág. 115.
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prender cuál es la verdad de los hechos
que puede y debe ser establecida por el
juez para que constituya el fundamento de
la decisión". 9 De tal manera que no basta
sólo con producir una decisión rica en
disquisiciones de orden juridico sustantivo
abstracto, ni siquiera concentrado en el
caso particular, sino que se requiere del
adecuado y serio examen de las pruebas
en el asunto sub iudice. Es preciso que la
decisión guarde perfecta correspondencia
con el caso juzgado, de tal manera que de
verdad sea ejercida la jurisdicción dictando
el derecho conforme a derecho, para lo
cual debe ajustarse a la ley -en SU sentido
más amplio posible- con pretensión de
justicia, como que ha sido ésta la razón
fundamental, esencial y última del derecho,
hasta el punto que al ejercicio mismo de la
jurisdicción se le llama universalmente, y no
por mera casualidad, administración de
justicia. Y, en casos como el nuestro, tal es
la promesa y la carga estatal cpnsagrada
en el articulo 2° de nuestra maltratada
Constitución Politica de 1991, cuando
literalmente dispone: "Art. 2°. Son, fines
esenciales del Estado: servir a la comuni­
dad, ...garantizar la efectividad de los prin­
cipios, derechos y deberes consagrados en
la Constitución; ... asegurar la convivencia
pacifica y la vigencia de un orden justo."

¿Cómo lograr la convivencia pacifica y
la vigencia de un orden justo? Puede afir­
marse que la convivencia pacifica resulta
de la consolidación de un orden justo; pues,
cuando la comunidad siente que se han
respetado sus valores, principio~, derechps
y facultades, no hay motivos deinsatisfac­
ción en sus integrantes ni/en el cuerpo
social; es decir,se vivelaid~adeunorden

justo. ¿Y cuál e~.elprde~ justp?Estocon­
lleva, necesariamente, a examinar el con­
cepto de justicia.

Desde tiempos mUY remotos el hombre
siempre ha· refiexionado inquisitivamente
sobre lo que constituye el contenido de la
justicia. ,En otros términos, la pregunta

9 Op. cit, pág. 525.
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siempre ha sido: ¿Qué es la justicia? Mu­
cha y muy variada es la literatura que se ha
creado al respecto, pero no existe acuerdo
sobre la definición o la elaboración de un
concepto universal de justicia. Sinembar­
go, pensando en las reflexiones hechas por
connotados estudiosos del tema, y con
advertencia que no Se avisa ningún hori­
zonte que anuncie acuerdo próximo al
respecto, si ahora Se formulara la pregunta
para este tema, responderia: La justicia ,es
un sentimiento generalizado en un determi­
nado grupo social, en un tiempo y espacio
históricos también determinados, de que
las ,condiciones que permiten vivir de modo
armónico, tranquilo y equilibrado, según
han sido experimentadas por esa comuni­
dad; y que, por lo mismohiln¡dentiflcado
como generadoras de eSe estildo de satis­
facción, que cOnsideran equilibrado. ,En otro
giro: será justo ilquello que concuerde con
los parámetros establecidos y valorados
por esa comu~idad en un espacioy tiempo
determinado, como generador ,o mantene­
dor del estildo de cosas que consideran
satisfaclorio y equilibrado. Esto perrnitiria
comprender por qué, lo que p¡¡ra una co­
munidad -como la norteamericana- resulta
justo, para otra -como la afgana o la árabe­
no lo es. Y esto se traslada también a los
ámbitos locales, especialmente cuando se
ubica el problema en paises o, mejor aún,
comunidades politicamenteorganizadas
bajo el esquema y forma ,de un determina­
do Estado 'sea tan solo de derecho, bien
sea democrático de derecho, ya, como
dicen también, social y democrático de
derecho- pero cuyas raices ancestrales,
idiosincrásicas, culturales y sociológicas
tienen evidentes diferencias, que a veces
resultan francamente irreconciliables.

EntonceS aparecen diferentesconcepc
tos de justicia en una misma comunidad
regida por un ordenamienfo juridico único.
Aqui, pues, entra en juego el problema de
la hermenéutica juridica en su máxima
puridad; pero, con mayor énfasis, en lo que
se refiere a la justicia de la decisión, en su
fundamento sustantivo legal; esto es, en la
lectura y vivificación de la norma sustantiva
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que rige tal caso, y cómo deben ser atendi­
dos o determinados sus efectos en el caso
concreto.

Pero también el problema de la justicia
de la decisión es percibidil por el ciudada­
no, desde la otra instancia, desde aguél
otro soporte de la sentencia: el de su co­
rrespondencia y coherencia, con, el su­
pUe~to fáctico tenido, en cuenta para deci­
dir.; Esto implica comprender no solo el
exacto entorno y la precisa dimensión del
asunto debatido en su entidad enjuiciada,
sino también la correspondencia que debe­
rá existir entre los hechos fijados en el
proceso-el supuesto fáctico de la conse­
cuencia juridica derivada, según lo previsto
en la norma, que ha sido alegado y "fijado"
en el proceso- con el fenómeno material
extra-procesal que fue llevado a juicio: eSe
elemento episódico generador del proceso
judicial.

Ahora bien, si la función del ejercicio ele
la jurisdicción, a través del proceso judicial'
que se patentiza en el acto final con el cual
termina, o sea con la sentencia- es dictar el
elerecho -en cualquiera de sus tres modali­
dades: dar, decir o adjudicar el derecho-,
entonces resulta preciso reconocer que la
elecisión, forzosamente, tiene que ser ar­
mónica y coherente con el episodio juzgado
en ella, y con la normatividael que regula el
caso enjuiciado. Esto es que, si una muta­
ción fenoménica de la realidad social coti­
diana, existió el ejercicio de la jurisdicción;
su decisión -a través del proceso- tiene que
ser aplicable de modo razonablemente
coherente y acorde con esa realidad episó­
dica de donde surgió la exigencia de aque­
lla decisión. Pero, conforme con lo prometi­
do por el ordenamiento juridico para el
evento ele materializarse la hipótesis pre­
vista en la norma, como se reiteró en acá­
pite anterior.

Lo anterior, entonces, tiene que llevar a
pensar en lo advertielo por el profesor uru­
guayo, a modo de sintesis, que ya presentó
también, cuando se refiere a la función del
proceso: "el cumplimiento de las virtualida­
des que contiene el derecho, la aproxima-



PROCESO, PRUEBA Y VERDAD

ción de la vida real a lo que para la misma
vida promelen las normas juridicas." Esto
implica que la decisión realmente debe
regular el fenómeno extra procesal que se
llevó al proceso, a partir de su conocimiento
cierto y serio por parte del juzgador, para
poder derivar, de modo razonablemente
aceptable, la decisión que se le ha recla­
mado como consagrada por la norma juri­
dica. Y sólo hay acierto en la decisión,
cuando la derivación de tal efecto juridico
encuentra su apoyo en el conocimiento de
la realidad que se ha invocado como pre­
supuesto de la tutela juridica pedida, Una
decisión diferente, será muyjuridica, será
lógicamente perfecta" pero socialmente
inaceptable, ilegitima, sin:, fundamento
material; de modo que no es apta para
producir satisfacción social; para generar
ese sentimiento generalizado de .restable­
cimiento del slalu qua ante, ,o sea la re­
composic',ón del orden ps',cológico y social
quebrado por una conducta, un hecho, una
circunstancia u, objeto que rompió el orden
de lo prometido como deber ser, por el
ordenamiento juridico. Eso, pues, genera
desazón, social, insatisfacción, por ver
~fectado el orden socialmente justo; y, el
efecto final que se obtendrá será el de
rompimiento de la paz social. En otros
términos, una sentencia que se pronuncia
por un juez que no ha podido averiguar
satisfactoriamente la realidad juzgada,
será factor de inestabilidad social, de
desazón para la comunidad, y de deslegi­
timación de la jurisdicción, de la institucio­
nalidad, del, ordenamiento juridico. Y, al
final, esti,mulará la violencia por el, cre­
ciente deseo de justicia que se intentará
por mano propio'

De manera, entonces, qpe,la decisión
contenida en la sente~cia,Gomporta el
examen de varios problemas. 1 ¿Se debe
conformar con la simple y sola constat~ción

de los hechos alegados por las partes en el
juicio? 2. ¿Podrá extenders~ la decisión a
otros asuntos que, forman, parte, integral de
la unidad episódica que se ha sometido, por
las partes al proceso, pero QO fueron ale-
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gados por las partes? 3. ¿El juez deberá
siempre decidir sin atender ai estableci­
miento de la verdad, pero siempre sometido
solamente a la prueba que se produjo por
actividad e iniciativa de las partes, con lo
cual debe considerarse como establecida la
verdad procesal?

Este asunto nos impulsa de nuevo a
trasuntar aqui una impresionante reflexión
que hace al respecto el profesor MICHELLE
TARUFFO cuando afirma:

"Entre el problema de la prueba y de la
justificación de ,l~ decisión en la motivación
de la sentencia, existen vinculaciones muy
estrechas. Por un lado, en efecto, conviene
advertir que la decisión sobre los hechos de
la, causa es, a menudo (mucho más de
cuanto se piensa habitualmente) el verda­
dero núcleo esencial de la solución de la
controversia. Esto es asi no solo desde el
punto de vista práctico (lOS abogad?S ex­
pertos saben bien que muchos casos se
ganan o se pierden "en los hechos", tanto
en materia civil como penal), sino también
desde el punto de vista más general de la
justicia de la decisión, para la que es condi­
ción necesaria que los hechos se determi­
nen de forma verdadera (ninguna decisión
justa puede basarse en hechos erróneos,
decia JERüME FRANCK.... ). Sin embargo,
todo esto implica por parte del juez una
serie de decisiones y' de elecciones que
son en gran medida discrecionales y no
están directa y rigurosamente determinadas
por normas juridicas, en particular de la
prueba (por ejemplo de los testigos), la
valoración de la aceptabilidad de cada
prueba concreta, la valoración conjunta de
todas las pruebas disponibles y, por último,
el juicio final sobre la verdad o falsedad de
los hechos. Por otro lado, lafunciónesen­
cial de la motivación, y de la obligación de
motivar previstas en la ley ordinaria y a
menudo también, por normas constitucio­
nales; es la de hacer que el juez justifique
expresamente sus propias decisiones,
sometiendo al control externo (de opinión
pública especializada o general) las razo­
nes por las que ha ejercitado de un deter-
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minado modo los poderes decisorios de los
que es titular. Éste es un elemento funda­
mental en los sistemas democráticos: el
poder absoluto y arbitrario es el que no
ofrece justificaciones; el poder democrático
es el que se justifica y se somete a la críti­
ca," 10

Este punto nos pone ahora en frente a
otro problema: el de la verdad y la prueba
en el proceso; que, a su vez, tiene dos
dificultades: el de la verdad que se puelje
obtener en el proceso; y el de la prueba
que debe llegar al proceso. Esteúlti l11o,
además, implica otra dificultad, y es res­
pecto de lalegítimación para la prueba en
el proceso de producción de la misma,
Particularmente la legitimación del juez para
el decreto ljelaprueba. Este aspecto gene­
ra un choque abierto lje posicíones con
relación a esa funcíqn del juez, en presen­
cia deljos figuras que parecen contra­
puestas en materia de pruebas: lil cilrgil ele
lil prueba y la prueba de .oficIo., El asunto se
hace más polémico en ordenamientos
juridicos en los cuales, como en el colom­
biano, se, consagran los dos institutos.

Es pertinente, pues, íntentar ahora des­
pejar estas inquietuljes, en .Ios párrafos
siguientes.

3. ¿Cuál es la verdad que se
puede obtener en el proce­
so?

El profesor TARUFFO advierte con ma­
gistral claridad que "... el problema de la
verdad de los hechos en el proceso es
eludido en la medida en que la verdad es,
de una forma y otra, excluida del conjunto
de los objetivos que se atribuyen al proceso
en general, ... " 11 Y explica las razones que
ha logrado descubrir alrededor de seme­
jante problema que, aún hoy, sigue vigente
y permea las más variadas doctrinas y
teorías procesales. Su exposición al· res­
pecto nos atrevemos a transcribirla para no
desfigurarla:

10 Op. cit., págs. 520 y521.
11 Op. clt., pág. 26.
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"Hayal menos dos tipos de razones por
las que el concepto de verdad de los he­
chos en el proceso es altamente problemá­
tico y produce relevantes complicaciones
en el plano de ladefinicíón del papelde la
prueba en elproceso.

"EI prlme(tipo de razones hace tefe­
rencla a la relación que se establece entre
la idea de verdad 'Judicial'o ''procesal'
especial y la idea alas ideas que se tienen
de la verdadlueradel proceso. Esencial­
mente, se trata de saber si hay identidad o
analogía entre estas concepciones de la
verdad o bien si la verdad del proceso es
realmente particular o especial y, en su
caso, cuáles son las razones de ello y las
formas en que aquélla es partícular o espe­
cial. La cuestión se complica ulteriormente
por el hecho de que no es fácil en absoluto
establecer qué se entiende' por "verdad
judícial" y menos aún establecer qué se
entiende por "verdad"tout corto

"Los juristas habitualmente intentan es­
capar de este problema repUrríendo auna
dístinción: habría, por un lado, una verdad
"formal" (o "judicial" o "proc~sal")que seria
establecida en el proceso por medio de las
pruebas y de los procedimientos probato,
rios; y, por otro lado, habria unaverdad
"material" (o "histórica",· "~mplrica" o "sim~

plemente, "verdad"). referida al mundo de
los fenóme~osreales o, en todo caso, a
sectores de experiencia distintos del, proce­
so y que se obt~ndría mediante instrumen­
tos cognoscitivos ljistintos de las pruebas
judiciales.J;s habitual también dístinguir
entre una verljad "relativa", que es típica
del proceso, y una verdad "absoluta", que
existiría en algún lugar fuera del proceso.

"Lo distinción entre verdad formal y
verdad material es, sin embargo, inacepta­
ble •por varías razones que la doctrina
menos superficial ha puesto en evidencía
desde hace tiempo. En especíal, parece
insostenible la idea de una verdad judicial
que sea complefamente "distinta" y autó­
noma de la verdad tout court por el solo
hecho de que es determinada en el proceso
ypor medio de las pruebas; la existencia de
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reglas juridicas y de limites de distinta
naturateza sirve, como máximo, para ex­
cluir la posibilidad de obtener verdades
absolutas, pero no es suficiente para dife­
renciar la verdad que se establece en el
proceso de aquélla de la que se habla fuera
del mismo. Por otra parte, precisamente la
tendencia a reducir la regulación juridica de
la prueba y, en especial," a eliminarla res­
pecto a la valoración que termina directa­
mente con la determinación de los hechos,
implica claramente la imposibilidad de
individualizar una verdad procesal distinta e
independiente de la verdad extraprocesal.
Se podrá decir que la verdad "del proceso"
tiene algunas peculiaridades relevantes que
derivan de su situación conceptual dentro
de un contexto especifico y juridicamente
determinado, pero e~tas peculiaridades no
bastan para fundamentar un ,concepto
autónomo de "verdad formal",. La conse­
cuencia es que también la "verdad material"
entra en el proceso, lo que crea problemas
ulteriores. El, hecho es queja distinción
entre verdad formal y material deja sin
definir la última de ellas, identificad~ úni­
camente por oposición con la verdad for­
(nal, que se considera la típica del proceso.
Cuando se elimina o supera esta distinción
y, precisamente, se piensa que de alguna
forma y en alguna medida el proceso y las
pruebas tienen que ver con la denominada
verdad material, se presenta el problema
de determinar qué es esa verdad. Esto es,
se produce la remisión Inmediata e inevita­
ble, que ya se ha mencionado, a la dimen­
sión extraprocesal y extrajurldica del pro­
blema de la verdad. En otros términos: el
jurista ya no consigue establecer qué es la
verdad de los hechos en el proceso, y para
qué sirven las pruebas, sin afrontar elec­
ciones filosóficas, y epistemológicas de
orden más general. La expresión "verdad
material", y las otras expresiones sinóni­
mas; resujtan etiquetas sin significado si no
se vinculan al problema general de la ver­
dad. Desde este punto de vista, el proble­
ma de la verdad de los hechos en el proce­
so no es más que una variante especifica
de ese problema más general.
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"El segundo tipo de razones por el que
la relación prueba-verdad de los hechos es
altamente problemático se refiere a/lugar
que se atribuye a la verdad de los hechos
en la teoria del proceso.

"Una forms muy difundida para resolver
(o, mejor, para disolver) la cuestión con­
siste simplemente en afirmar que el proce­
so en cuanto tal no tiene nada que ver con
la .lJús.queda y la determinación de la ver­
dad de los hechos. Esta afirmación es
tipica de las teorías que sostienen que el
proceso sirve para resolver controversias y
no para producír decísíones verdaderas,
pero tiene también espacio fuera de esas
teorias cuando se quiere evitar afrontar las
dificultades de la relación entre verdad
procesal y verdad tout caur!. Asi, se dice,
por ejemplo, que la única verdad que im­
porta es la que es establecida por el juez
en la sentencia, ya que fuera de ella no hay
ninguna otra verdad que interese al Estado
o a la administración de justicia o, mucho
menos, a las partes."" (itálicas fuera del
texto).

El maestro prosigue con excelsas di­
sertaciones sobre los diferentes tipos de
verdad que señalan los juristas ­
especialmente los procesalistas- y su rela­
ción con el proceso, asi como las correlati­
vas posibilidades e imposibilidades de
orden teórico, ideológico y práctico que
deben considerarse cuando se trata de la
fijación de los hechos en el proceso, para
fundar la decisión que resolverá la contro­
versia juridica planteada. Y concluye asi:

"La regulación legal del procesayde
las pruebas no es de por si un obstáculo
para que se determine la verdad de los
hechos en el proceso, por supuesto que se
trata inevitablemente de unaverdad relativa
y ligada al contexto en el que es estableci­
da. Qué tipo de verdad es establecida en el
proceso, en qué medida resulta aceptable y
su proximidad<o lejania de la verdad que
puede establecerse en otros contextos
cognoscitivos, es un problema que sólo

"Op. cit. págs. 24 a26.
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puede tener soluciones concretas yespeci­
ficasen funcíón de la naturaieza, de la
amplitud y de la incidencia de los límites
que impongan ias normas de un determi_
nado ordenamiento a la búsqueda de una
versión verdadera de los hechos."13

y después, en la entrevista contestada
sobre los planteamientos hechos en su
libro, respecto de ia verdad en el proceso,
puntualizó:

"".el verdadero problema no es si se
debe o no buscar la verdad de los hechos
en el proceso y tampoco si la verdad puede
o no ser alcanzada en abstracto, sino com­
prender cuál es la verdad de los hechos
que puede y debe ser establecida por el
juez para que constituya el fundamento de
la decisión.

"Esta verdad no puede ser en ningún
sentido absoluta," y es" necesariamente
contextual y relativa. Puede ser definida
como la mejor aproximación posible, sobre
la base de las pruebas, a ta realidad empi­
rica de los hechos relevantes para la deci­
sión. En términos más analiticos se puede
decir que se ha establecido la verdad de un
hecho cuando el enunciado que to describe
ha obtenido, sobre la base de los conocI­
mientos aporlados por las pruebas ypor las
Inferencias basadas en éstas, un grado de
confirmacióntógica prevaleciente sobre el
que puede ser atribuido a cualquier otra
hipótesis, de modo que resulta racional
escoger ese enunciado como "descripción
verdadera" del hecho en cuestión. En re­
sumen, la verdad del enunciado es una
función de la confirmación lógica que puede
derivarse de las pruebas que a él se refie­
ren."14 (Itálicas fuera del texto).

En este último párrafo el maestro italia­
no deja en claro que no se trata en modo
alguno de utilizar el proceso para pretenaer
la quijotesca tarea de averiguar la verdad
en términos absolutos; que la misión del
juez en el proceso no puede ser aplicarse
con toda exquisitez a la investigación cien-

13 Op. cit. pág. 80.
14 Op. cit., págs. 525 y526.
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tifica de la verdad en su puridad filosófica,
que, entre otras cosas, ni siquiera se tiene
claridad sobre si es posible hallarla. Pero,
al mismo tiempo, con la igual claridad y
énfasis, advierte que tampoco se puede
patrocinar las posiciones doctrinarias de
juristas que menosprecian, sin mayores
argumentos defendibles y sólidos en su
estructura, la posibilidad cierta y seria de
adquirir un conocimiento, al menos aproxi­
mado, sobre la realidad preprocesal o
extraprocesal que ha sido llevada para
juzgamiento al proceso; porque sólo asi es
posible concebír una decisión judicial con
justificación razonable, aceptable y, por
tanto, con pretensión de justicia.

Por otro lado, la cuestión ahora es: ¿lo
que se debe probar en ei proceso es la
verdad o la falsedad de los hechos afirma­
dos anegados por las partes? O ¿será la
verdad o la falsedaa de las manifestaciones
-positivas o negativas-hechas. por las
partes? °¿será la existencia o inexistencia
de ios hechos afirmados o negados por las
partes?O,en fin, ¿será la confirmación de
las afirmaciones o negaciones que hacen
las partes sobre los hechos que relatan
como supuesto fáctico del efecto jurídiCo
reclamado?

Al respecto no hay tampoco ningún pa­
cifismo en la doctrina procesalista; pues,
mientras unos afirman que son hechos lo
que debe probarse, otros adveran que los
hechos tan solo existen; y que lo pasible de
prueba son las afirmaciones de las partes o
de los sujetos procesales -término más
amplio- referidas a hechos. En éste cariz,
también el profesor TARUFFO hace impor­
tantisimas acotaciones que dan claridad a
la cuestión. En realidad, como afirma un
sector de la doctrina de los procesalistas
que se ocupan del estudio de la prueba
judicial, los hechos no son falsos ni verda­
deros: ellos existen o no existen. Ocurrieron
y, entonces, podrá demostrarse su ocu­
rrencia; o, jamás ocurrieron, eventualidad
en la cual resultará posible o imposible
probar el hecho, según sea el caso. Por
consiguiente, no es razonablemente acer-
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tado sostener que los hechos son falsos o
son verdaderos. Tan solo se podrá demos­
trar que si tuvieron existencia, o que no la
tuvieron, según sea el caso. Al fin de
cuentas, los elementos de prueba surgen
de la mutación fenoménica constante mis­
ma del mundo circunstante; luego, entrañan
una relación -ya sea directa o indirecta- con
el fenómeno del cual pueden dar cuenta.

Ahora, las aseveraciones o manifesta­
ciones -afirmativas o negativas- que se
hagan en el proceso, sobre determinados
hechos, objetos, personas o circunstancias,
si son pasibles de recibir enjuiciamiento
sobre su verdad o falsedad. Esto, desde
luego, genera todo el problema que ya se
ha planteado en precedencia' sobre la
verdad. Pero, si permite ver que la verdad o
falsedad no está referida en realidad al
hecho afirmado o negado, sino á la afirma­
ción o negación misma. Un hecho pudo
haber existido, y hacerse una afirmación
falsa sobre el mismo; como también puede
suceder lo contrario. Si la prueba obtenida
en el proceso, realmente da cuenta cierta
de la existencia del hecho Se dirá que la
afirmación hecha por la parte, sobre tal
hecho, es verdadera; y, si la prueba da
cuenta de la situación contraria, se dirá que
la proposición formulada es falsa.

Sin embargo, en este último aspecto es
del todo necesario tener sumo cuidado;
pues no se puede confundir ni asimilar la
confirmación de la proposición -afirmativa o
negativa- con la verdad; y tampoco se
puede pregonar la falsedad de la proposi­

, ción, por no haber sido confirmada por los
. elementos de prueba obtenidos.

En realidad, es necesario advertir que
la dinámica del proceso de fijación de los
hechos en el proceso, a partir de los cuales
habrá de proferirse la decisión queresuelva
la situación juridica planteada, en estricto
sentido, como advierte el profesor TARUFFO,
no funciona con el esquema de ver­
dad/falsedad, sino con otro diferente: con­
firmación/falta de confirmación de la propo­
sición o de la manifestación del hecho que
se ha presentado como concreción de la
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hipótesis fáctica. prevista en la norma
como presupuesto de la tutela juridica
reclamada.

En este orden de ideas, bien vistas las
cosas, lo que realmente sucede dentro de
un proceso, es que las pruebas aportadas a
éste, podrán confirmar en mayor o menor
grado la "hipótesis" planteada porcada una
de las partes en el proceso, desde sus
diferentes posiciones; o, simplemente no
confirmar en grado alguno la hipótesis de
una de las partes, en cuyo caso habrá de
salir avanti la otra; pero esto, como es fácil
advertirlo, no tiene punto de asimilación, y
menos de identidad, con la falsedad de la
"hipótesis" o proposición o afirmación he­
cha como supuesto. fáctico del petitum
formulado por la otra parte. Sin embargo,
bien puede pasar que un determinado
caudal probatorio, no solo confirme la
hipótesis afirmada por una de las partes en
el juicio, sino que, además, demuestre .la
falsedad de la proposición o afirmación en
forma de hipótesis presentada por la parte
contraria. En este caso, podria sostenerse
que se ha desvirtuado totalmente lo afirma­
do por una parte; muy a pesar de que no se
haya logrado la plena confirmación de la
hipótesis afirmada por el contrario; y, sin
embargo, este habrá de salir triunfante.
Pero, también puede. suceder que, por
ejemplo, la parte aclara no logre aportar
prueba de los hechos que afirmó, de modo
que su hipótesis o proposición quedó sin
confirmar, luego, no se le podrá conceder la
tutela juridica pedida; y, sin embargo, no se
puede sostener de .modo razonable, que
sus afirmaciones resultaron. falsas. Aún
ante la falta de prueba que permita la con­
firmación, esas afirmaciones o negaciones
pueden seguir siendo verdaderas; pero se
quedaron sin respaldo probatorio para ser
confirmadas de modo aceptable; lo. que
conlleva la desestimación de la tutela juridi­
ca reclamada. Tal es, pues, el desacierto
en hablar de verdad y falsedad de los
hechos y hasta de las afirmaciones o nega­
ciones que se involucran o forman parte del
juicio jurisdiccional.
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Además, como se dejó dicho en prece­
dencia, la confirmación tampoco es igual a
la verdad. Entre otras cosas, porque los
mecanismos legales de confirmación de las
hipótesis, en veces resultan inconsistentes,
impedientes del acceso a determinados
medios probatorios, o bien porque limite la
facultad o la competencia del juzgadorpara
obtener los medios probatorios necesarios
y suficientes para obtener ese grado de
confirmación tal que permita justificar, de
modo razonable y aceptable, la elección de
la hipótesis que se considera con mayor
confirmación, entre las varias que han sido
presentadas por los diferentes sujetos
procesales, para reclamar las correspon­
dientes tutelas juridicas. Es que, depen­
diendo de la hipótesis que se considere
más aceptable, razonablemente confirma­
da, y, por tanto, más aproximada o relati­
vamente más ajustada a la verdad, será la
decisión que se profiera.

Esta última parte nos enfrenta de inme­
diato con el otro problema que se había
mencionado, y que ahora corresponde
abordar, por lo menos como llamado a la
reflexión; pues, bien se sabe que su desa­
rrollo demandaría todo un tratado de Jos
grandes conocedores del tema.

4. La carga de la prueba y la
prueba de oficio

En acápite precedente se anunció el
problema, nada pacifico, bastante generali­
zado, de la confrontación que surge y se
plantea entre juristas -tanto en el orden de
los litigantes, como de los jueces, y, con
mayor énfasis, en los académicos- en
relación con· la carga de la prueba y la
prueba de oficio; problema que se intensifi­
ca especialmente cuando se cuestiona la
legitimidad del juez para el decreto de
pruebas de oficio, muy especialmente al
interior del proceso civil; sLbien, tampoco el
problema es ajeno al proceso penal; más
en las tendencias modernas, en las que
hay posiciones bastante radicales al res­
pecto, por ejemplo en Argentina, donde son
abanderados de la carga de la prueba en el
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proceso penal gaucho los profesores
ADOLFO ALVARADO VELLOSO y OMAR
BENAVENTOS, entre otros.

La cuestión es: ¿en un proceso con el
respeto· de las garantías procesales de
orden legal y constitucional,es razonable­
mente permisible que al juez se le permita
decretar pruebas de oficio? .¿No es, pues,
responsabilidad legalmente radicada en las
partes, por la leydeprocedímiento, la carga
procesal de probar el supuesto fáctico
consagrado en la norma jurídica invocada
como fuente del derecho cuya tutela juridi­
ca se reclama en el juicio? ¿No será que
permitirle semejante facultad investigadora
de oficio al juez rompe con el equilibrio de
las partes en el proceso, con evidente
perjuicio para una de ellas que tiene ante sí
una progresíva. expectativa de triunfo,
debido ala falta de prueba que correspon-'
de a su contra parte, o a las falencias de
las aportadas?

La corriente que defiende la carga de la
prueba se apoya en postulados y principios
puramente procesales para sostener que la
responsabilidad de la demostración de los
supuestos de hecho necesarios para deri­
var la consecuencia juridica pedida,se
radica en las partes, no en el juez. El plan­
teamiento en esta linea de pensamiento se
puede presentar así:

El juez tiene como función especíal y
específica, el ejercicio de la jurisdicción; es
decir, su papel se concreta en el acto final
de dictar el derecho en sede de sentencia.
Esto, pues, con mayor énfasis en el proce­
so cívil, respecto del cual se ha sostenido
que corresponde a un típico sistema dispo­
sitivo, que implica dos aspectos básicos:
uno es el relativo a la denominada jurisdic­
ción rogada; es decir, la impuesta necesi­
dad legal de demanda para la iniciación del
proceso; mejor dicho, la jurisdicción tiene
que ser excitada para poder ser ejercida
por el Estado. Eso comporta la denominada
exigencia de congruencia de la sentencia
con las peticiones del actor y con las resis­
tencias del demandado. El segundo as­
pecto en cuestión, es precisamente el de la
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concentración de los poderes para reclamar
la prueba y asumir la iniciativa en su pro­
ducción, tan solo en las partes. El juez
queda relegado al mero campo de dirigir y
controlar la producción de los medios pro­
batorios reclamados por las partes, a valo­
rarlos, y a juzgar para emitir la decisión que
se le ha demandado. Y esa valoración, és
ejercicio que se hará, bien bajo un sistema
tarifado legal, o bajo un sistema de libre
valoración, de juicio critico probatorio,
también conocido como sistema de la sana
crítíca de la prueba. En este sistema,pues,
el juez tiene la obligación defallar conforme
a lo probado por las partes en el proceso.
En este sistema probatorio puro de la carga
de la prueba, se asume, como,"verdad
procesal" el resultado de la actividad pro­
batoria -mucha, minima oninguna~des­

plegada por las partes delproceso.
En este orden de cosas, aún en el caso

de la falta de los necesarios elementos de
prueba para llegar ala obtención ,del cono­
cimiento de los ,hechos que se, involucran
en el debate judicial, por lo menos de ,modo
aproximado razonablemente, se asume
como establecidos los hechos por la simple
operancia o aplicación de los dehOminados
sucedáneos probatorios; es decir, a falta de
prueba, se establece que la razón le asiste
a la parte contraría de quien hizo la mani­
festación del supuesto fáctico presentado al
proceso. En otras palabras, el mecanismo
de confirmación de la hipótesis, en términos
de TARUFFO, no se da por el examen del
caudal probatorio logrado ,en el proceso,
sino por descarte de la hípót~sis contraria
que debia ser demostrada y no lo consi-

; guió. Asi, la suerte del derecho del deman­
dado no se deriva de la confirmación de su
hipótesis -afirmativa' o negativa" fáctica
para que no sea condenado a lo pedido por
la parte actora; sino, porque resultó defi­
ciente o huérfana de prueba su hipótesis;
así se conozca, con toda claridad cierta,
que si existen los medios probatorios para
demostrarla, y se habria podido conseguir
en el juicio.

Es pertinente advertir aquí, que la no­
ción de sucedáneo probatOriO tampoco ha
sido un concepto de significado único ni
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uniforme en la doctrina; pero, para la época
presente, se puede prohijar con suma
tranquilidad la explicación dada por el
memorable maestro, HERNANDO DEVIS
ECHANDiA, quien afirma:

. "Creemos. que el concepto de sucedá­
neo de prueba debe ser conservado, con
un sentido diferente, para aplicarlo a los
casos en que e/juez puede recurrir a otro
expediente para suplir la falta de prueba de
un hecho que interese al proceso, con el fin
de resolver en el fondo la cuestión debati­
da. Desde este punto de vísta exísten dos
sucedáneos de prueba: las presunciones
iegales, pues hacen innecesaria la prueba
del hecho presumido, y la carga de la prue­
ba, a la cual recurre el juez cuando no ha
podido formarse su convencimiento sobre
la existencia o inexistencia de un hecho
alegado (afirmado o negado) en el proceso,
por ausencia o, deficiencia de la prueba
aportada, y no, se es posible producirla de
oficio o está precluida la etapa procesal
para hacerlo." 15 (Itálicas y negrillas fuera
del texto).

Ahora, la corriente jurídica que aboga
por la vigencia exclusiva de la figura de la
carga de la prueba, parte del supuesto de
que las dos partes -o todas las partes o
todos los intervinientes en el proceso con
calidad de parte principal o circunstancial­
son iguales, están prevalidos de las mis­
mas garantías procesales, de idénticas
oportunidades; de manera que, si están en
perfecta equialteridad, no hay razón para
que se le permita al juez desequilibrar esa
igualdad. Además, quien reclama el dere­
cho tiene, al menos, la carga de probar el
supuesto de hecho que ha invocado como
fundamento del mismo; es quien conoce la
prueba, quien sabe dónde se halla; y, tanto
como puede disponer de su derecho, pue­
de disponer -y es cuestión de opción pro­
pia- si quiere o no, que se obtengan ano,
determinadas pruebas. Y, si al juez tan solo

15 DEVIS ECHANDíA, HERNANDO: Teoríagene~

ral dela prueba, Tomo 1, Editorial Diké, 1987,1'
edición, págs. 560 y561.
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se le permite conceder el derecho pedido,
no hay razón para que se ie autorice a
conceder un derecho que la parte ha re­
nunciado con el hecho de no aportar la
prueba requerida para su demostración;
pues, al disponer de la prueba, y optar por
no aportarla, se está disponiendo •tácita_
mente del derecho.

y se agrega: no resulta comprensible
que se le permita libremente al juez obtener
pruebas de oficio; pues, con tal actitud
rompe abiertamente todo el equilibrio de las
partes; pero, lo más grave: la parte que ha
sido diligente, que ha cumplido con toda su
carga, o que ve razonablemente avanzar
en su favor el proceso por la falta de prue­
ba de la otra parte, resultaria castigada con
ese decreto de pruebas de oficio, porque
con ella se llegará a un resultado probatorio
diferente, y con el cual se cambiaria la
decisión que ya se veia venir. De otro modo
dicho: el decreto de pruebas de oficio,
beneficia a la parte negligente, con lo cual
se conculca el derecho de quien triunfaria
en el proceso, de no ser por la intervención
del juez con su decreto oficioso de pruebas.
Eso no es justo, con la "otra parte". Como
se ve, constituye toda una visión poiitica y
filosófica de la función del' derecho y del
proceso, la adopción de esta corriente. Sin
embargo, tampoco es razonable ni admisi­
ble rechazar de plano y por completo la
figura de la carga de la prueba. Ella no es
inútil en el proceso. Tiene una importante
función; pero no se comparte la propuesta
de que sea utilizada de modo exclusivo y
excluyente de toda participación dinámica
de la iniciativa del juez en la averiguación
de los hechos planteados y discutidos enel
proceso.

Como se hizo notar en el Item dos de
estas refiexiones, la función y los fines del
proceso pueden ser concebidos de muy
diferentes maneras y con visiones muy
disimiles. En un proceso que fuere de corte
puramente dispositivo, con o sin libertad
probatoria, este tipo de cuestionamientos
parece que tiene algún fundamento; pero,
por supuesto, implica una postura política y
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hasta filosófica del derecho, bastante priva­
tista yformal; además, una visión de la idea
de justicia y de solución civilizada del con­
flicto,completamente aislada del contexto
social donde se debe desarrollar ese pro­
ceso, y un total divorcio deliberado entre el
propósito del proceso, y el de la administra­
ción de justicia, para cuyaefectivización se
dice' que fue creado aquél, como instru­
mento civilizado para la resolución de los
conflictos y la' satisfacción "de intereses
juridicosen una comunidad políticamente
organizada. Pero, en ordenamientos juridi~

cospositivoscomo el colombiano, se repi­
te, donde han sido consagradas las dos
figuras, o los dos métodos de averiguación
de los hechos que constituyen el supuesto
fáctico de las pretensiones y resistencias
formuladas en un proceso, la cuestión se,
torna polémica yha permitido defender con',
igual ahinco las dos posiciones; lo que no
deja de ser una preocupante inconsistencia
dentro de un mismo aparato jurisdiccional,
en un mismo momento histórico, y con una
misma normatividad.

En efecto, por un lado, el articulo 177
del G. de p.' Cactual establece:

"Ar!. 177. Carga de la prueba. Incumbe
a las partes probar el supuesto de hecho de
las normas que consagran el efecto juridico
que ellas persiguen.

"Los hechos notorios y las afirmaciones
y negaciones indefinidas no requieren
prueba."

Por otro lado, el articulo 179, ejusdem,
literalmente ordena:

"Art. 179. Prueba de oficio y a petición
de parte. Las pruebas pueden ser decreta­
das a petición de parte, o de oficio cuando
el magistrado o juez las considere útiles
para la verificación de los hechos relacio­
nados con las alegaciones de las partes.
Sin embargo, para decretar de oficio la
declaración de testigos, será necesario que
estos aparezcan mencionados en otras
pruebas o en cualquier acto procesal de las
partes.

"Las providencias que decreten prue­
bas de oficio no admiten recurso alguno.
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Los gastos que impliquen su práctica serán
de cargo de las partes, por igual, sin perjui­
cio de lo que se resuelva sobre costas."

y el ar!'lculo 180 de la misma obra íns­
trumental civil, ordena:

"Ar!. 180. Decreto y práctica de prueba
de oficio. Podrán decretarse pruebas de
oficio, en los términos probatorios de las
instancias y de los incidentes, y posterior­
mente, antes de fallar.

"Cuando no sea posible practicar estas
pruebas dentro de las oportunidades de
que disponen las partes, el juez señalará
para tal fin una audiencia o un término que
no podrá exceder del que se adiciona,
según fuere el caso."

También el articulo 186 ibldem, en su
penúltimo inciso, establece que "En todo
caso, el. juez podrá decretar y practicar
oficiosamente las pruebas que estime
convenientes para la ver',ficación o aclara­
ción de los hechos."

Igualmente, al regular el interrogatorio
de parte, el inciso segundo del actual arti­
culo 208 de la misma codificación procedi­
mental civil, ordena: "El juez, de oficio o a
petición de una de las partes, podrá inte­
rrogar a las demás que se encuentren
presentes, si lo considera conveniente."

Y, en la consagración el juramento es­
timatorio, el articulo 211 ejusdem, en el
inciso primero In fine, establece: "... el juez
de oficio podrá ordenar la regulación cuan­
do considere que la estimación es notoria­
mente injusta o sospeche fraude o colu­
sión."

Pero, además, asi aparece claramente
consignado en el numeral 4 del ar!'lculo
228, sobre la facultad amplia concedida al
juez para interrogar oficiosamente al testigo
"si lo considera necesario". Además, el
ar!'lculo 230 ibídem, al regular los careos,
establece: "El juez podrá ordenar, cuando
lo considere conveniente, careos de los
testigos entre si y de estos con las partes,
en las oportunidades indicadas en el arti­
culo 180." Y en el inciso segundo, in fine,
del articulo 233 del C. de P. C., al regular la
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procedencia de la prueba pericial, Insiste:
"Con todo, cuando el tribunal o el juez
considere que el dictamen no es suficiente,
ordenará de oficio la práctica de otro con
distintos peritos, si se trata de una prueba
necesaria para sudecisiónc" Estas normas
que aqui se citan, son apenas algunos
ejemplos precisos de la decisión del legis­
lador colombiano en materia de la produc­
ción de pruebas en el proceso, por iniciativa
del juez. De modo que no hay duda ningu­
na en el caso colombiano, de que si es
acorde con el ordenamiento jurídico, y con
reiterada insistencia del legislador en dife­
rentes normas, la responsabilidad del juez
en la averiguación de los hechos que se
plantean y debaten en el proceso, para
poder proferir una sentencia consonante
con la realidad. que debe regular hacia el
futuro, y de la cual surgió el asunto debati­
do en el proceso.

No es en vano que el art'leulo 40 del
actual Código de Procedimiento Civil, des­
de 1970, literalmente dispuso:

"Art. 40
• Interpretación de las normas

procesales. Al interpretar la ley procesal, el
juez deberá tener en cuenta que et objeto
de tos procedimtentos es la efectividad de
tos derechos reconocidos por laley sustan­
clat. ... " (Itálicas y negrillas fuera del texto).

Y también el articulo 228 de la Consti­
tución Politica de 1991, estableció:

"ART. 228. La Administración de justicia
es función pública. Sus decisiones son
independientes. Las actuaciones: serán
públicas y permanentes con las excepcio­
nes que establezca la ley y en ellas prev~­

tecerá el derecho sustancial. ... " (Itálicas y
negrillas fuera del texto).

Eso si, que haya preyal~ncia del dere­
cho sustancial, no quiere decir ,ni mucho
menos- que se pued" proferir)a decisión
judicial en el proceso jurisdiccional a costa
de las formas propias del juicio, ni<que se
ha creado un pasaporte abierto para la
arbitrariedad judicial; y menos que se pue­
da desvertebrar la estructura básica inex­
cusable del proceso;n', que se puedan
conculcar sus principios y postulados en los
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que se soportan todas las garantías tam­
biénde rango constitucional que deben
imperar· en •• todo proceso, en cualquier
proceso. y no se puede ignorar -eso tam­
bién es verdad de perogrullo- que se ha
consolidado una conducta bastante molesta
en. fUncionarios juzgadores, que constituye
manifiesto abuso de la potestad_deber del
decreto de pruebas de oficio, con fines
claramente contrarios a esta figura. No se
acude al decreto de pruebas de oficio para
esclarecer totalmente algún asunto, sino
para justificar un vencimiento de términos,
o para dilatar la decisión con algún otro
propósito. Pero esta irregularidad, que
merece cuestionamiento y sanción, tampo­
co puede ser el punto de apoyo para re­
chazar la práctica de pruebas de oficio.

Pues bien: el decreto de la prueba ofi­
ciosaparte de otros supuestos bien dife­
rentes, tanto respecto de la concepción del
proceso, como del derecho mismo, y de la
función que deben cumplir ambos en. la
sociedad.

En primer lugar: se ha sostenido. que
corresponde al tipo de procesos del siste­
ma inquisitivo, en el que al Estado le asiste
un interés muy superior al mero interés
privado; que la funcIón y el.fin del proceso
no se agota en la satisfacción del interés
privado; pues, por encima está.el interés
del Estado y de toda la comunidad en que
se haga efectiva la voluntad de la ley, lo
que llama el profesor BARRIOS DE ANGELlS,
el deber serprometido por el ordenamiento
juridico. Sólo asi se puede hablar de man­
tenimiento del orden jurídico, y únicamente
con tal acción se crea la seguridad juridica
de que habrá una efectiva protección de los
derechos regulados en el ordenamiento
juridico, porque siempre habrá un juez que
tendrá la posibilidad real de conocer -al
menos del modo más aproximado posible
cuanto lo permita la falible condición huma­
na- de conocer el episodio realmente acae­
cido con el cual se quebró la paz y armonla
social, se afectó el orden jurldico, y, de
paso, se transgredió el derecho de una
persona. Y sólo asi se podrá proferir una
decisIón que tenga soporte material, en
sana correspondencia -sino identidad- con
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aquél que determinó el ejercicio de la juris­
dicción.

En este planteamiento, como es fácil
advertir, subyace otro presupuesto axial: si
la función del juez ha de ser dictareldere­
cho, conforme a lo consagri3doen el.orde­
namiento juridico vigente -concebido en su
más amplia.extenslón-y la pretensión es
que la decisión sea lo más justa posible;
entonces, por fuerza lógica, .el fUndamento
del derecho que se dicta no está en el éxito
de una parte del proceso derivi3do dedlfe­
rencias conductuales de las partes, o. de.la
mi3yor o menor habilidad. para)a obtención
o aportación de la prueba, ni en los.acci'
dentes procesales que impidan la.incorpo­
ración oportuna de la prueba..Esdecir, el
derecho no dimana de la suerte delproce­
so, ni de la debilidad o fortaleza de las
partes para contribuir a la obtención de la
prueba. El derecho, según el esquema
normativo, en realidad no surge del proce­
so, sino del episodio preprocesal consagra­
do hipotéticamente de manera general y
abstracta en la norma juridica, cuya próte­
sis constituye el supuesto material del
efecto juridico que consagra su apódosis.
De otro modo dicho: el derecho surge de
haberse materializado en la realidad, en
forma concreta y respecto de una persona,
una hipótesis fáctica prevista en la norma
de modo general y abstracto; es decir, el
derecho surge· parla ocurrencia cierta de
un hecho, circunstancIa o eventualidad que
la norma previó como condición para deri­
var una consecuencia juridica especIfica.

En este orden de ideas, el derecho a
ser indemnizado no surge a la vida jurldica
por la conducta. procesal de la parte de­
mandante, sino por el hecho de haber sido
dañado en su persona o en su patrimonIo, y
la ley ha establecido que, quien sufriere
perjuicio sin su propia culpa exclusiva,
deberá ser indemnizado. Desde luego,
quien alega que ha sufrido daño en su
integridad personal o en su patrImonio, y
reclama la indemnización que le prometió el
ordenamiento juridico en la medida exacta
del daño sufrido, asume la carga de probar
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la existencia de dicho daño. Pero no siem­
pre la persona está en condiciones de
poder demostrar la existencia plena de
dicho daño por muy diferentes circunstan­
cias, la mayoria de las cuales ni siquiera
están bajo su dominio. Del mismo modo, a
la inversa, para obtener un derecho que se
reclama en juicio, razonablemente no debe
ser suficiente la simple afirmación o nega­
ción de los hechos, en los casos en que la
carga de la prueba se radica en la parte
contraria especialmente cuando se apoya
en hechos cuya prueba está excusada en
principio, por la operancia de las presun­
ciones iuris tantum, como el caso de. la
presunción de culpa .en la responsabilidad
civil extracontractual. Ese. derecho deriva
es de que realmente si haya ocurrido el
hecho previsto por el .legislador como
fuente material de indemnización. Por
tanto, "no. es plausible que, pudiéndose
haber establecido lo que se ve más. acorde
con la realidad, como que. ciertamente
pasó, se reconozca un derecho nada más
porque al juez no se le debe. permitir la
iniciativa probatoria,
'. Para re.matar este punto, parece bas­
tante saludable. trasuntar lo que afirma en
esta materia el maestro DEVIS ECHANDiA:

"Las objeciones contra las facultades
oficiosas del juez en la producción de la
prueba para el proceso civil se reducen a
éstas: que se trata de un litigio de interés
privado, y que, por lo tanto, las partes
deben ser libres de su manejo según su
leal saber y entender; que se perjudica a la
parte desfavorecida con las pruebas de­
cretadas de oficio,y que, por consiguiente,
el juez debe permanecer inactivo y limitarse
a juzgar con base en las pruebas que las
partes le aporten, para no romper su indis­
pensable imparcialidad o neutralidad.

"Tales razones son de tan débil con­
textura, que no resisten el menor análisis.
Se basan en la tesis, ya completamente
rectificada, de que el proceso civil es un
negocio particular y con un fin privado: la
defensa de los intereses particulares. Pero
hace más de cincuenta años que ta doctri­
na universal archivó esa concepción priva-
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tista y la sustituyó por la publicista, que ve
en el proceso civil el ejercicio de la jurisdic­
ción det Estado, tan importante y de tan
profundo interés público como en el proce­
so penal, e igualmente señala un fin de
interés público ogeneral: la recta aplicación
de la ley material y la administración de
justicia para la paz y la tranquilidad socia­
les.

"Refutado el viejo concepto privatista
del proceso civil, caen por su base los
argumentos de quienes desean mantener
maniatado al juez ante el debate probatorio.
Porque si hay un interés público en que el
resultado del proceso civil sea justo y legal,
el Estado debe dotar al juez de poderes
para investigar la verdad de los hechos que
las partes afirman en oposición, y nadie
puede alegar un derecho a ocultar la ver­
dad o a engañar al juez con pruebas apa­
rentes u omisiones de otras; 'la imparciali­
dad del funcionario consiste en aplicar la
ley al dictar sentencia, sin que en su criterio
pesen otras razones que sus conocimientos
juridicos y las conclusiones a que llegue
después del -examen de los hechos y sus
pruebas, y sin que la amistad o enemistad,
el interés o el afecto, tuerzan o determinen
sus decisiones. Por otra parte, si se conci­
be lá jurisdicción como un deber del Estado
frente al derecho de acción del particUlar y
no solo como un derecho frente al deber de
los particulares de someterse a ella, es
apenas obvio que se otorguen aj' juez los
poderes suficientes para cumplir adecua­
damente con tal deber.

"Como lo observa muy bien CARNACINI,
la disponibilidad del derecho material dis­
cut.ido en el proceso civil, nada tiene que
ver con la disponibilidad de los medios
probatorios para establecerlo; parlo cual,
aun considerando que el proceso civil versa
sobre cuestiones de interés privado y dere­
chos de libre disposición de las partes (lo
que no es cierto en muchos casos) y olvi­
dándose de que tiene un objeto y un fin d~

claro interés público (la recta aplicación de
la ley y el ejercicio de la jurisdicción. del
Estado a los litigios privados), no puede
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obtenerse de ello argumento alguno en
contra de las facultades Inquisitivas del juez
para llevar al proceso la prueba de los
hechos sobre los cuales debe versar ia
sentencia.

"Creemos que la democracia política, y,
mas concretamente, et principio de /a igual­
dad de tas partes en e/ proceso, se garanti­
zan y se hace efectivos otorgando/e al juez
facultades para que triunfe ,la verdad y /a
justicia, en vez de la habilidad o el poder
económico (respetando el derecho de la
parte a iniciar o no el proceso respecto a
una determinada pretensión suya), con lo
cual se consigue que no fracase el fin de
interés general que se persigue en el ejer­
cicio de /a jurisdicción, por el descuido, la
irresponsabilidad o la ignorancia de un
apoderado. Creer, como MITTERMAIER, que
a los gobiernos rnonarquicos de auloridad
absoluta corresponde el proceso inquisitivo
y a las democracias el proceso acusalorio,
que depende de la iniciativa del particular,
es un gran error, ocasionado por /a influen­
cia del individualismo politico y filosófico,
muy en boga en su tiempo, y por el olvido
de la realidad socio-económica; es tanto
como sostener que la democracia consiste
en la absoluta autonomla de las voluntades
Individuales para que el débil y menestero­
so goce de su ficticia libertad al convenir las
condiciones de su contrato de trabajo o en
abandonar al pueblo ante los monopolios y
explotaciones organizadas de los articulas
de primera necesidad para que se produz­
ca el libre juego de la oferta y la demijnda.
Hace por lo menos medio siglo que los
Estados abandonaron, en buenahora, esa
concepción romántica pero engañosa de
las libertades y la democracia. No com­
prendemos por qué no deba suceder lo
mismo en el campo del proceso. "16

Para rematar, en relación con este par­
ticular tema, en nuestra doctrina local,
también el profesor, JAIRO PARRA QUIJANO
es enfático al afirmar con su acostumbrada
vehemencia:

16 Op. eil. Tomo 1. págs. 81 a83.
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"Las partes no tienen derechosadquirl­
dos sobre la verdad aparente, de tal mane­
ra que la investigación oficiosa porparte del
juez no vulnera ningún derecho de éstas;
por el contrario, cuando ejerce sus faculta­
des inquisitivas da a, entender, con ese
comportamiento, que el Estado, al cual
representa, sólo le interesa edificar 1$ sen­
tencia con base en la verdad de los hechos.
Las partes no tienen derecho sobre la
seudo-verdad; aún más: podemos afirmar
que, aún contra su querer, tienen derecho a
que en el proceso se investigue la verd~d.

"".El juez debe ser parcial en labús­
queda de la verdad y, con este proceder,se
hace imparcial con las partes. El sofisma de
distracción, esgrimido por muchosautores,
de que con las facultades oficiosas al jUE)~
se rompe el principio de la imparcialidad, e~

fácilmente refutable, ya que si el juez busca,
la verdad, obtiene la imparcialidad frente a
las partes, cosa que no sE) logra cuando,
como una especie de titere, Se mueVe qe
acuerdo con la conven',encia de los intere­
ses de éstas,"17

5. ¿Es posible una teoría general
y unitaria de,la prueb13?

El profesor TARUFFO, ,sin, vijcilación al­
guna sostiene la respuesta positiva y afir­
ma:

"".creo que una teoria general de la
prueba está en disposición de dar cuenta
de los conceptos fundamentales relativos a
la estructura lógica del razonamiento pro­
batorio y al convencimiento del juez, y que,
por tanto, puede valer en gran medida tanto
respecto de los diversos modelos de proce­
so que pueden existir en elmlsmo ordena­
miento como respecto de los distintos
sistemas procesales.

"Debe tenerse en cuenta el hecho de
que en los ordenamientos procesales mo­
dernos la regulación jurldica de la prueba
cubre sólo algunos aspectos, prácticamente

17 PARRA QUIJANO, JAIRO. Manual de derecho
probatorio, 13a edición, Ediciones Librería del
Profesional, pág. 174.
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importantes pero conceptualmente margi­
nales, del fenómeno probatorio. Asi, por
ejemplo, las reglas de exclusión de la prue­
ba testifical son completamente distintas en
Italia y en Estados Unidos, pero afectan
sólo la inadmisibilidad de la prueba testifi­
cal. En todo lo demás, es decir, en los
aspectos esenciales de la prueba,nohay
diferencias relevantes.. Pueden. realizarse
análogas consideraciones, incluso, más
significativas, respecto de otras pruebas:
por ejemplo, entre las presunciones simples
del derecho europeo y la circunstantial
evidence del derecho americano no hay
ninguna diferencia estru?tural significativa.
Más allá de las diferencias nominalistas, se
trata en realidad del misrno fenómeno.

"Por ello es legitimo pensar que las di­
ferencias normativas son, en definitiva,
secundarias respecto del núcieo funda­
mental de la teoria de la prueba y que, de
este modo, ésta puede ser válida para
distintos tipos de proceso. Seria, entonces,
inútil y también metodológicamente erróneo
intentar construir una teoría de la prueba
civil, una de la prueba penal, una de la
prueba italiana, una de la prueba española
,o francesa, etc. No es casualidad que al
tratar la teoria de la prueba los procesalis­
tas civiles y penales usen sustancialmente
los mismos conceptos y el mismo lenguaje.
Además, en Estados Unidos existe un solo
derecho de las pruebas, común a los ám­
bitos civil y penal, que se enseña y se
estudia en manuales especificas, como
materia autónoma y común a todos los
tipos de proceso.

"Naturalmente, esto no significa que las
diferencias entre los distintos sistemas
procesales no tengan ninguna importancia.
Son importantes, e incluso muy interesan­
tes, desde el punto de vista del análisis
comparado y-naturalmente- del de la prác­
tica judicial. Lo que quiero decir es que
esas diferencias son secundarias en el
plano teórico general. Por decirlo asi, una
teoria general de la prueba puede ser
concebida como un leitmotiv: las especifi­
caciones más relevantes, no son más que
variaciones parciales sobre el tema.
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"Desde el punto de vista teórico estas
variaciones pueden tener una relevancia no
desdeñable, no en el sentido de hacer
necesarias teorias distintas, sino más bien
en el sentido de mostrar cómo cada orde­
namiento procesal puede ser construido de
forma que favorezca u obstaculice la bús­
queda de la verdad sobre los hechos. Por
ejemplo: un proceso en el que existan
muchas reglas de exclusión es un proceso
en el que no ingresan muchos medios de
prueba que podrian ser relevantes para la
determinación de los hechos y, por tanto,
es un proceso que limita y obstaculiza, en
lugar de favorecer, que se alcance la ver­
dad. Se favorece, en cambio, la búsqueda
de la verdad cuando existen pocas reglas
de exclusión o bien -como sostenia
BENTHAM- cuando no hay ninguna.

"De forma análoga: un proceso en el
que existan numerosas reglas de prueba
legal está menos orientado hacia la verdad
que un proceso en el que se aplique inte­
gramente el principio de la libre convicción
del juez. Aún más: un proceso en el que se
utilicen técnicas de asunción de las prue­
bas que permitan profundizar en el análisis
de los conocimientos del testigo y verificar
eficazmente su atendibilidad (como cuando
se adopta la cross examination) está más
orientado hacia la verdad que un proceso
en el que el testigo es interrogado por un
juez que no conoce los hechos del caso y
está poco interesado en verificar lacredibi­
lidad de las declaraciones testificales.

"Estas diferencias, que no son muy ím­
portantes desde el punto de vista teórico,
expresan distintas orientaciones de politica
juridica de los diversos legisladores res­
pecto de si, y en su caso cómo, la decisión
judicial debe o puede basarse en una de­
terminación verdilderade los hechos, o
bien puede prescindiCde la verdad o debe
contentarse, con verdades parciales. ' En el
fondo,algúnasveces las normas sobre las
pruebas son el resúltado de un conflicto o
de la mediación entre el valor representado
por la verdad y otros valores (como los que
están vinculados a la configuración del
papel de las partes en el proceso o a la
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tutela de los secretos) que están en con­
flicto con la exigencia de establecer en el
juicio la efectiva verdad de los hechos. A
menudo, también, las normas sobre las
pruebas son simplemente el fruto del retra­
so cultural del ,legislador respecto de la
evolución de los problemas de las leorias»18 . ,

De tal manera que ya es tiempo de
abandonar esa ,.tendencia preocupante­
mente creciente que se alimenta en nuestro
medio académico, por hacer que los cursos
de pruebas en pregrado sean especializa­
dos por materia, y se pretenda, entonces,
diseñar una cátedra de "pruebas civiles" y
otra' de "pruebas penales"; por donde,
también habria que pensar ya en una de
"pruebas internacionales" otra de ''pruebas
constitucionales", etc, Realmente, parece
que tal tendencia únicamente logra que se
concentren los ,esfuerzos académicos en la
enseñanza y aprendizaje de puro procedi­
miento legal, de visiones "amarradas" nada
más al ,entorno juridico normativo" con
peligroso descuido del estudio teórico de
los elementos estructurales de la prueba,
de su funcionalidad, de su efectividad,
utilidad y apliqabilidad a un ordenamiento y
a una materia especifica, Esta situación
resulta peor si se ubica en el contexto de
las especializaciones que se diseñan en las
universidades, Mejor podrla resultar que la
enseñanza sea unificada pero extendida;
es decir, enseñanza y estudio de la teoria
general de la .prueba y de los medios pro­
batanas, pero con, módulos que permitan
examinar en profundidad la operatividad,
aceptabilidad, efectividad, asi corno los
mecanismos y los criterios de valoración,
además de ias reseñas históricas, ' doctri­
nales y jurisprudenciales que se conozcan
respecto de cada medio probatorio, de
cada estructura y de cada principio, en
cada una de las especialidades, Tan solo
seria una cuestión de extensión de la espe­
cialización, con la producción de un resul­
tado ideal que permite una formación relati­
vamente completa para el educando, en

lB Op. cit., págs. 526 a 528.
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beneficio de laciudadania destinataria del
servicio de aquél, especializado, y también
para la misma comunidad juridica.

6. Conclusiones
A manera de conclusiones de lo que

aqui apenas ha podido presentarse de
modo muy global, .como se advirtió al iniciar
el escrito, se puede~ d~jar las siguiept~s

1'. No se, debe considerar. ia prueba
como un fenómeno de naturaleza procesal;
pues, bien vista su naturaleza ontológica, ni
siquiera pertenece de modo exclusivo al
derecho. Tan solo •que, por necesidad
práctica para poder hacer funcionar éste, y
principalmente como un vehiculo de acceso
al conocimiento de los hechos que se
juzgan, se hace necesario acudir a la prue­
ba, Por esa, razón, se requiere de una
regulación de tipo normativo -corno que se .
trata de poderla utilizar en ese, universo­
para ,establecer unas reglas que permitan
su, razonable y previsible utilización, asi
como unos procedimientos para su intro­
ducción al juicio -tanto en la fase de peti­
ción y/o presentación, como en el de arde,­
nación e incorporación, publicitación, y
contradicción, como también para la valo­
ración y reconocimiento de efectos en el
mundo del Proceso. Así, entonces, lo que
pertenece al proceso, corno eSPecie de lo
jurídico, es el conjunto de normas que
regulan el manejo de la prueba; pero no la
prueba misma.

2'. Si se admite simplemente como
verdad la coincidencia entre la idea expre­
sada por medio de una proposición litera­
ria o manifestación hecha por una perso­
na, con el fenómeno, entidad, o circuns­
tancia -material o inmaterial- al cual se
refiere aquella manifestación, podria decir­
se que, el fin de la prueba en el proceso
jurisdiccional, es dar cuenta de la verdad o
falsedad de dicha manifestación o proposi­
ción. Y, en esa medida, se podrá decir que
la función de ia prueba será permitir el
establecimiento de la verdad de los hechos
afirmados o negados por las partes involu­
cradas en el juicio.
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Pero, si en cambio se admite, como lo
advierte MICHELLE TARUFFO, que realmente
no se trata del establecimiento de la verdad
en el proceso, sino de la determinación de
los fundamentos de aceptabilidad de las
hipótesis planteadas por los involucrados
en el proceso, bajo la forma de asertos o
manifestaciones -afirmativas o negativas­
referidas a hechos; entonces, también debe
admitirse que la función de la prueba es
permitir el humano, racional y razonable
conocimiento posible sobre los hechos a
los que se refieren esas afirmaciones; de
modo que se pueda contar con elementos
de juicio también razonables y objetivos,
para sostener un mayor grado de confirma­
ción -y por tanto, elección de aceptación­
de una especifica hipótesis, de las diferen­
tes que se plantean por cada uno de los
interesados en el proceso, sobre las de­
más. En definitiva, la finalidad de la prueba
es permitir el conocimiento más próximo
posible del fenómeno episódico ciertamente
acaecido, y que resulta relevante para
determinar si se ha cumplido el presu­
puesto material consagrado en la norma, y
que resulta necesario para derivar la con­
secuencia juridica prevista en ella, y que se
reclama en el proceso como tutela juridica.

3'. En el mundo modemo donde las so­
ciedades de mayor civilización se han
constituido bajo los esquemas politicos de
Estados democráticos -y dizque sociaies­
de derecho, no goza de mayor aceptación
la posición que pregona la exigencia de una
decisión judiciai en la que se dicta el dere­
cho, esto es, el Estado ejerce el monopolio

,de la jurisdicción, con el simple apoyo en
resuitados de la actividad procesal de las
partes, especialmente, como un efecto
negativo por deficiencia probatoria, o por
ausencia de ios elementos de prueba que,
en prinCipio, gravaban la actividad de una
de las partes; muy a pesar de saberse que
hay forma de conseguir ei esciarecimiento
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cierto de los hechos alegados, por medios
probatorios al alcance del juez. De otro
modo dicho: no tiene mayor aceptación
hoy, que la sentencia tenga todo un apoyo
puramente jurídico, cerrada por completo
en el mundo del proceso -que sólo puede
ser un instrumento de solución de conftictos
orientado al propósito último del ordena­
miento juridico y del ejercicio de la jurisdic­
ción: hacer justicia, para mantener la paz
social y la convivencia pacifica del grupo
social- pero que resulta visiblemente ajena
en sus efectos a la realidad social que debe
regular. Esta disociación, en tanto permite y
prohija ventajas para un aparte, sin real
apoyo en el mundo del ser social, simple­
mente deslegitima tanto al proceso jurisdic­
cional, como al ordenamiento juridico y al
órgano jurisdiccional mismo; pero, además,
deslegitima la decisión asi proferida en
juicio, al tiempo que ella misma se constitu­
ye en factor de violencia social.

4'. El proceso tiene una función instru­
mental de solución de conflictos sociales
que trascienden al orden juridico, y en él,
se profiere una sentencia o decisión que
trasciende el mundo de lo puramente juridi­
ca; pero no puede hacerlo de espaldas a la
realidad que debe regular, y que fue justa­
mente la razón de su origen, o con desco­
nocimiento del efecto sociológico, politico y
psicológico que produce, en la comunidad,
la decisión que se produzca en ese juicio.
Además, la decisión debe consultar la
máxima armonia posible con el fragmento
de la realidad que motivó la génesis del
proceso. Pero no parece razonable hoy
sostener que el proceso, per se, con su
discurrir, pueda servir como fuente materiai
-y menos juridica- de derechos sustanciales
que tienen un supuesto diferente en la
norma que los consagra· desde antes del
proceso. El proceso es instrumento para
dictar el derecho, pero no fuente del dere­
cho mismo que alli Sé decide.
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COMO SUSTENTO DE LA DECISIÓN JUDICIAL

Dra. Diana Maria Ram/rez CalVaja/'
"Quien quiere construir una torre muy alta

tiene que dedicar mucho tiempo a sus cimientos"
ANTON BRUCKNER.

Ostentar el título de Abogado, significa
haber optado por tener como proyecto de
vida LA CIENCIA DEL DERECHO, ardua labor
que implica aportar a su permanente evolu­
ción. Algunos de los aspectos más impor­
tantes de su desarrollo son: el revisar per­
manentemente las acciones de los juzgado­
res, la coherencia en la aplicación de la ley,
la pureza de las instituciones sustanciales y
procesales, entender y aplicar correcta­
mente la tendencia de constitucionalización
del proceso', intervenir con firmeza la
carencia de recursos humanos, logisticos y
económicos del Poder Jurisdiccional,
afrontar con entereza la deslegitimación de
la profesión ante la sociedad, pero ante
todo la apropiación de un debido proceso
probatorio para la sustentación de la deci­
sión judicial. Esta apropiación es el tema
que abordamos en este escrito, el cual
como herramienta pedagógica analizare­
mos desde la perspectiva del mito politico.

Culturalmente entendemos el fenómeno
del mit03

, pero es interesante acercarnos al

1 Abogada Universidad de Medellin, Magis­
ter en Derecho Procesal de esta misma Un'lver­
sidad. Doctorada en Derecho de la Universidad
Extemado de Colombia. Jefe de la Maestria en
Derecho Procesal de la Universidad de Medellin.
Docente Universitaria en varias Instituciones del
País,

, LÓPEZ, MEOINA DIEGO EDUARDO. Interpreta­
ción constítucional. Consejo Superior de la
Judicatura. En publicación de la escuela judicial
Rodrigo Lara. 2003.

3 Narración de origen oral y de contenido
simbólico que transmite valores y creencias de

estudio de éste en la perspectiva politica,
porque es ahi donde captamos que no todo
es lo que dice ser, ni tampoco lo que pare­
ce ser; desde 'el estudio de la Historiogra­
fia', ciencia reconstructiva que comparte su
naturaleza con el derecho probatorio, lo­
gramos precisarnuestros conocimientos.

Evocamos la época de la independen­
cia, y en ella dos personajes' SIMON
BoLivAR y JOSÉ MARIA CORDOVA, quienes
nos han sido referidos como héroes posee­
dores de las más altas virtudes. Sus triun­
fos y vivencias fueron descritas por los
historiadores desde diversos ángulos: el
tradicional, que muestra los acontecimien­
tos y el moderno que realiza un análisis de
interpretación a los acontecimientos.

Desde estas perspectivas, el liderazgo
del Libertador que promovió Simón Bolivar
tiene dos formas de relat05

: El primero lo
muestra como un politico que tenia un claro

una determinada cultura. Diccionario de la Real
Academia de la Lengua Española. Espasa 2001

4 Estudio bibliográfiCO y crítico delosescri­
tos sobre historia y sus fuentes.· Diccioriario··de
la Real Académ',ca de la lengua Española.

5 Ver al respecto: CARRERA GERMAN, Culto a
Bol/var. Universidad Nacional. 1987. POSADA
GUTIERREZ JOAQuiN, Memorias histórico-políticas.
Imprenta Nacional, Bogotá. 1929. GROOTJOSÉ
MANUEL, Historia eclesiástica y civil de·/a Nueva
Granada. Casa editoríal M. Rívas. Bogotá1893.
RESTREPO, JOSE MANUEL Historia de /a revo/u­
ción de la República de Colombia. Librería
Americana, París, 1827. LACROIXjLuIS, PERU DE.
Diario de Bucaramanga: Libreríade P:Ollendrof.
París. 1912.
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proyecto monárquico por cumplir en estas
tierras, se manifiesta que Bolivar queria
integrar una confederación y el paso a
seguir eraincrernentar su ,poder en la (lran
Colombia: Fue capaz de negociar con los
caudillos mil, :v~nt~j~s \Y gar~ntias, ::para
luego enviarlos amejor vida yasi lograr sus
metas. Tenia además vértigo de ambición y
extrema vanidad, que lo hacia creer todo­
poderoso y atropellar todo obstáculo. Lo
asimilaban incluso, en su pensamiento, a
Napoleón Bonaparte, quien con el discreto
nombre de Cónsul tomó para si todas las
libertades de Francia. Por último lo acusa­
ron de burlar el Congreso al querer im­
plantar por la fuerza la Constitución Bolivia­
na y de que nunca gobernó en estricto
sentido constitucional.

El segundo recuento nos presenta un
SIMÓN BoLíVAR" Libertador, virtuoso, po­
seedor de los más altos valores, un gober­
nante justo, sin ninguna intención monár­
quica o autoritaria. Incluso sus crueldades,
afirman los historiadores, estuvieron mar­
cadas por claros fines políticos (a diferencia
de Santander por ejemplo). Lo describen
como una persona educada, formado en
Europa, que hablaba a perfección cuatro
idiomas e~ español, inglés, francésyel
italiano. ,Bolívar nunca, dicen estos historia­
dores, lastimó opiniones de nacionalidad o
religión, ni tuvo pretensión de llamarse al
menos hombre de las leyes. Quiso ser pilar
de estabilidad yarmonia.

En el mismo orden de ideas, la historia
sobre la conspiración de José Maria Cór­
dova, héroe Antioqueño de la independen­
cia, tiene dos versiones encontradas': La

6 Al respecto sustentan además de los ante­
riores autores mencíonados: BRONX HUMBERTO.
BOlÍVAR el libertador y CÓROOVA el héroe de
Ayacucho. Academia Antioqueña de historia.
SAÑUDO JasE RAFAEL. Estudios sobre la vida de
Bo/ivar. MONSALVE JoD. Estudios sobre ei liberta­
dor. Imprenta Nacional 1930. aCAMPO LÓPEZ
JAVIER. El proceso ideológico de. fa emancipa­
c/on en Coiombia. Editorial Planeta 1999.
LÓPEZ, ANDRÉS. JosÉ MARiA CÓRDOVA en la
tradición historiográfica colombiana. La imagen
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primera afirma que Bolívar fue el responsa­
ble de la muerte y deserción de José Maria
Córdova, que lo queria fuera del ejército
P9r sYsmúltiples victoriasqu~ pOr eso el
Consejo de Gobierno presidido por Bolivar
enyiaaQ.'learyconla<orden expresa de
muerte. También se informa que Córdova
queria oponerse porque sabia de las ten­
dencias monárquicas de Bolívar y que no
las compartia, era un héroe gallardo que
decian repugnaba la guerra tanto como le
encantaba la gloria pero que la libertad de
la patria la defenderia hasta la muerte. En
tanto la segunda de las versiones históricas
lo muestran como un militar despótico,
arbitrario, resentido, descarado y traidor. En
pocas palabras lo presentan como un
disidente guerrillero.

Estas, narraciones históricas tienen un
claro sentido, aportar a la creación del
Estado nacional desde dos formas, la
subjetiva centrando personajes (Bolívar y
José Maria Córdova) y la objetiva centran­
do acontecimientos (ia monarquia y la
traición). No es la entrega de versiones
ciertas, verdades, sólo son versiones
puestas en papel. Es aqui donde se puede
establecer el nacimiento del mito político',
éste se expresa corno un conjunto de re­
presentaciones, de simboios y de imágenes
que ayudan a mover las masas, por eso se
fundamentan en la emoción, el sentimiento
y la intuición, colectivas. Pero esta cons­
trucción colectiva tiene un gran problema y
es que quien está poseido por el mito,
carece de la posibilidad de objetivar sus
contenidos (no lo dimensionan, lo creen), y
no tienen la verdad.

Este panorama sustenta la poca inves­
tigación que contienen los textos históricos
y arroja incredulidad sobre cualquier acon­
tecimiento pasado. Los escritores a pesar
de pertenecer a una ciencia reconstructiva,
no acogieron un método objetivo de trabajo,

del héroe y ia invención del mito. Historia y
Sociedad. Universidad Nacional. 1999.

, LÓPEZ ANDRÉS. Obra citada y GARCIA
PELAYO MANUEL. Los mitos pol/ticos. Editorial
Alianza Universidad de Madrid. 198t.
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no tenian una metodologia científica que
les permitiera transmitir sus conocimientos
imparcialmente, no sabian narrar por fuera
de sus vivencias y de ahi que sus relatos
tengan una clara retórica o de convenci­
miento.

Desde esta conclusión y adentrándonos
en nuestros textos juridicos, partimos de las
siguientes reflexiones: ¿nuestras institucio­
nes juridicas son lo que parecen? ¿Real­
mente cumplen los. medios de prueba la
función que nos enseñaron en ias universi­
dades? ¿Será la decisión judicial producto
del debido proceso probatorio? ¿Aplicando
la legislación se solucionan efectiva y efi­
cientemente nuestros confiictos?

Grandes interrogantes que implican un
repensar de nuestras instituciones proce­
sales, y para iniciar este ejercicio de estu­
dio comparativo pedagógico, partimos de
que el derecho que constituye la ciencia' a
la cual servimos, debe estudiarse y aplicar­
se con ese respeto que imprime la labor del
investigador experimentado, su complejidad
estriba en aplicar con equilibrio: el conoci­
miento del derecho sustancial, el amplio
discernimiento de las instituciones y garan­
tías procesales y la apropiación de los
medios de prueba, como columna vertebral
que une los dos primeros y que nos condu­
ce a la verdad.

Iniciamos nuestro recorrido con una vi­
sión de la pretensión juridica, instituto que
por excelencia es el "objeto" del debido
proceso. Insertamos en sus elementos
estructurales la prueba y ias fuentes for­
maies del derecho sustancial, conforme al
'siguiente análisis:

Pretensión: Institución procesal" que
permite la correcta delimitación y petición
del derecho, modernamente su estructura
permite los siguientes razonamientos juridi­
coso

8 Ciencia: Conjunto de conocirnientps obte~
nídos mediante la observación y el razonamien­
to, sistemáticamente estructurados de los que
se deducen principios y leyes generales. Diccio­
nario de la lengua española. Espasa. 2001

Elementos que la componen:
Unos sujetos: Capaces, con libertad,

simples o compuestos, con interés para
obrar o para pedir.

Unos objetos Las' consecuencias juri­
dicas que expresan el efecto juridico permi­
tido por la conjugación normativa que la
sustenta y unas consecuencias materiales
que remiten a unas satisfacciones materia­
les y apropiativas.

Unas. causas: Este elemento. contiene
en su estructura los dos aspectos anuncia­
dos, la prueba y.las fuentes del derecho
sustancial:

Relato fáctico: Contiene los hechos o
circunstancias modificadoras de una reali­
dad que pueden ajustarse en un silogismo
normativo. Estos hechos tienen que estar
acompañados ysustentados por Jos medios
de prueba adecuados, de lo contrario no
son útiles, válidos, o conducentes. Los
hechos de la pretensión dependen en gran
medida el derecho porque éste establece
su relevancia y los medios de prueba admi­
sibles y también se debe tener en cuenta
que este relato de hechos históricos, son
en realidad enunciados y es a estos enun­
ciados a los que debemos atribuir valores
de verdad'.

Relmo juridico: Permite una apropiación
de ias fuentes formales del derecho, donde
debernos aplicar una hermenéutica legal y
una hermenéutica constitucional, pues a
partir de la Constitución del año 1991,la
primera norma de normas es la Constitu­
ción El relato o causa jurídica preten~ional

tendriaentonce~ la siguiente .dim~n.~i?n

Causajurídicadirecta Con la conjuga­
ciónindicad.a de i~s fuentes pbligatoriasdel
derechpsustanciallaConstitucióü d~sde la
dimensión del bloque de constitucionalidad,
la ley en. sus dif~rentes pre~entaclones, el
acto administrativo y el contrato como
manifestaciónde la voluntad y de la libertad
de los hombres.

'TARUFFO, MICHElE. La prueba de ios he­
chos. Trolta. 2003
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Causa jurídíca índirecta: con la conju­
gación apropiada y correctamente analiza­
da de las fuentes auxiliares o subsidiarias:
la jurisprudencia o el precedente Judicial, la
doctrina, la costumbre, laequidqd y los
principios generales d,el derecho.

Es asi como la prueba sirve de razón a
la configuración de ,la pretensión, en, el
debido proceso y tiene un valor, prioritario
en su desarrollo. Estas pretensiones co­
rresponden en su mayoria a las decisiones
judiciales del tipo casos fáciles, por eso se
estructuran sobre una inferencia lógica que
se desarrolla sobre estas premisas fácticas
(debidamente probadas) y otras juridicas
(debidamente articuladas)lO.

Nuestro interés se centra en la susten­
tación adecuada de la decisión judicial que
Implica una pruebaconstitucionalizada" y
la determinación de premisas pretensiona­
les ajustadas, en especial las fácticas".
Para lograr un adecuado fenómeno de
constitucionalización, debemos integrarlas
hermenéuticas legal y constitucional, en un
trabajo de filigrana adecuado a las necesi­
dades de hoy, cuando nuestros jueces han
dejado su posición de aplicadores literales
de la norma. Sin embargo esta tendencia
moderna, no puede arrojarnos a descon­
textualizar el debido proceso probatorio
dando una aplicación prioritaria y directa de
principios, por el contrario Creemos que
esta nueva proyección de la prueba ,nos
asegura un proceso garante, objetivo y
juridico, pero más complejo. Encontramos
asi las dos corrientes que hemos expuesto
en el mito poiítico, la primera sustentando
el debido proceso como una secuencia
sistemática de normas legales y la segunda
defendiendo la constitucionalización del
mismo. Nuestra labor es desentrañar las
verdaderas tendencias constructivas.

10 Código de Procedimiento Civil colombia­
no, articulo 177.

11 Constitución Política artíoulo 29, Nulidad
de la prueba que viole los derechos fundamen­
lales

12TARUFFO, MICHELLE. La prueba de los he­
chos. Trolta. 2003.

TEMAS PROCESALES

Con relación a la determinación co­
rrecta de la pretensión juridica, especial­
mente las premisas fácticas, no podemos
pasar por alto el análisis sobre la verdad y
los hechos que nos presentaMICHELLE
TARUFF013 cuando frente a las preguntas:
¿Que debe entenderse por verdad? ¿Cómo
y cuándo se alcanza hoy? Responde con
una fuerte critica.

"La verdadenel proceso no puede ser
absoluta porque: estamos frente a una
ciencia social y humana, no exacta, pero no
por ello debemos desvirtuar la consecución
de la verdad para plasmarla en unadeci­
sión que enaltezca la justicia y que legitime
el poder del Estado ante ia sociedad". Ésta
es la gran ilusión de quienes servimos
desde la ciencia dei derecho, especial,
mente los académicos adscritos al área
procesal nos empeñamos en repetirlo una'y
otra vez en las aulas, necesitamos un
proceso justo, objetivo, que responda a los
principios de igualdad, y que esté alejado
de las decisiones arbitrarias y subjetivas.

A esta proyección e ideal social que to­
dos compartimos, y que tiene su inicio en
un proceso judicial con una base probatoria
firme, se le anteponen se2ún el autor citado
grandes problemáticas 1" que nosotros
tratamos de analizar en el siguiente resu­
men:

1. La correlación Verdad-Hechos
a. "Diferencia entre la verdad real y la

verdad formal: A pesar de que no tiene un
sustento filosófico denso, es materia de
discusión permanente", nuestros procesos
civil y penal han sufrido esta fuerte discu­
sión y especialmente el proceso penal ha
permitido instituciones como la variación de
la calificación para evitar la primacia de la
verdad procesal sobre la material. La reali­
dad dice el doctor TARUFFO, es que los
limites y las reglas que nos hemos im­
puesto para diferenciarlas corresponden
más a la dicotomia verdad absoluta-verdad
relativa que a la determinación de la verdad

13 TARUFFO, obra citada.
14 TARUFFO MICHELLE, obra citada.
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formal y la verdad real. No solo por produ­
cirse en el proceso jurisdiccional, puede
desmeritarse la búsqueda de la verdad
material.

b. "El lugar que ocupa la verdad de los
hechos en la teoría del proceso: al parecer
el proceso no tiene por objetivo buscar la
verdad, pues la que realmente importa es la
verdad que establece el juez como deten­
tador del poder delegado del EstadO, de
esta forma la teoria de la prueba que centra
su trabajo en el establecimiento de la ver­
dad; choca frontalmente con la teoria del
proceso que no tiene interés en este resul­
tado".

2. Negación de la verdad
a. "Imposibilidad teórica: Es un proble­

ma filosófico y epistemológico, negamos en
linea de principio el que se pueda estable­
cer el valor verdad dentro del' proceso
juridicó. Esta posición al parecer incluye
también el escepticismo filosófico' de la
incognoscibilidad de la realidad que plan­
tean entre otros los Nihilistas".

b. "Imposibilidad ideológica Este plan­
teamiento ideológico tiene una diversidad
de componentes entre los que extracta­
m:Os'"

i. "La verdad de los hechos no debe
perseguirse porque choca con la ideologia
de. la solución del conflicto, además en el
proceso el valor fundamental es la libertad,
la autonomia y la iniciativa, entonces que­
remos una decisión que satisfaga a las
partes, que componga sus diferencias aún
con dejación de algunos de sus derechos y
por último puede agregarse que la búsque­
da de la verdad tiene costos exagerados
para un proceso judicial", ¿Cuánto tiempo
debemos dedicar a hacer un buen interro­
gatorio? Cuánto tiernpo nos lleva lograr un
diálogo claro y sincero entre las partes?

ii. "Corresponde a la discusión de un
proceso inquisitivo no dispositivo, ya que
este sistema se concentra en la identifica­
ción y valoración de las versiones para
saber cuál es la más apropiada, se cree
que sólo el inquisitivo, que tiene una géne­
sis lesiva y a las partes y un sabor a auto-

ritarismo puede buscar la verdad". Reto­
mando la defensa que el proceso penal
siempre ha hecho de la verdad material en
nuestro medio juridico, es impactante ver
como el sistema con énfasis inquisitivo es
abandonado por un sistema dispositivo
como. es el acusatorio, ahora la verdad
entonces será la formal? O será que real­
mente no existia tal diferencia?

c. "Imposibilidad práctica: El. juez no
tiene los instrumentos cognoscitivos, ni el
tiempo ni la libertad de investigar que re­
quiere la búsqueda de la verdad. La frase
expuesta por TARUFFO es: "Seria bonito
pero no es posible". Además tenemos un
sin número de procedimientos funcionales,
determinados a una labor propia, tal como
es y no tal como deberia ser".

3. Irrelevancia de la verdad.
a. "La interpretación del proceso y de

las actividades que en él se desarrollan, se
gestan en clave retórica, es un juego per­
suasivo donde incluso del error se puede
convencer". Ésta ha sido la tradición en el
proceso judicial, el abogado convence, y es
en este sentido en que se ha hecho carrera
con el chiste aquél del abogado que libera
a su cliente, y una vez lo ha hecho, le
pregunta si era o no culpable del homicidio.
¿Qué respondió el cliente? Que habiéndolo
escuchado ya estaba convencido de que
no.

b. "El proceso es un sistema de aplica­
ción de métodos y modelos semióticos a
los problemas juridicos, pendemos alta­
mente de la interpretación ligüistica, dela
narración de historias". Bien 10exJlone
MUÑoz SABATÉ en sus textos cuandO habla
de la valoración de conducta", una dernan'
da bien estructurada conbuená argurnen­
taciónesapreciada por el juez, el torio de
la respuesta su agresividad, su fündarnen­
tación también llaman la atención del juez,
y es asi como ,la claridad, la fuerza, el

15 Al ..·respecto·. consultar: MUÑoz,· SABATE
LUIS. Tratado de probática. La prueba del hecho
psíquico. Bosch. Barcelona. MUÑOZ, Sabaté
Luis. Técnica de la prueba. T8mis. 1999.
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léxico indirectamente son valorados por el
juzgador, y predeterminan, beneficios al
momento de decidir.

Enunciar el problema de la verdad y la
prueba nos lleva a pensar con seriedad
nuestras labores como operadores judicia­
les. No legitima nuestras labores ante la
sociedad el presentar un proceso judici,,1
como una pantomima, como una especie
de mito juridico donde el resultado no es la
distribución objetiva y veraz de los dere­
chos. Tenemos y queremos tener normas
que sustenten el debido proceso, que
precisen la enunciación de la prueba, que
expongan la forma de valorarlas, pero no
"creemos" en su eficacia.

Frente a esta realidad, debemos pro­
pender por fortalecer nuestra capacidad
racional. En el proceso judicial ésta se
muestra en la permanente labor de valora­
ción de la prueba individual, de la conducta
y especialmente debe mostrar su esplendor
en la valoración conjunta de los medios de
prueba que respetando las garantias del
debido proceso, generará una decisión
clara, contundente, entendible yobjetiva.

Para lograr este gran cometido, pode­
mos apoyarnos en una de las, mejores
herramientas jurldicas que tenernos, la
estructura del indicio. Sabemos que la
estructura del indicio por su complejidad
genera inseguridad al momento de usarla
en el proceso, pero su utilidad va mucho
más allá del medio de prueba, es también
una eficaz herramienta de valoración en
conjunta para la prueba y la decisión, judi­
cial.

Para acercarnos a su comprensión nos
apoyamos en unas ideas tornadas del
trabajo de ROOOLFO LUNAS'", que nos
muestran como el indicio" hace parte de
nuestro diario vivir y es algo cotidiano en
nuestra interrelación social:

16 LUNAS, ROOOLFQ, El cerebro y el mito de!
yo. Editorial Norma 2003.

17 Fenómeno que permite conocer o inferir
la existencia de otro no percibido. Diccionario de
la Real Academia de la Lengua Española.
Espasa. 2001.

TEMAS PROCESALES

1. La predicción racional es una función
primordial del cerebro humano, es parte de
la inteligencia como estrategia de utilización
de reglas tácticas y las propiedades del
entorno, Es decir que el inteligente no es el
astuto, no esel experto, es aquella persona
capaz de adecuarse a un gran número de
situaciones con un alto grado de eficacia.
La realización de una decisión judicial como
resultado de un DEBIDO PROCESO"es uno
de los grandes actos de inteligencia que
puede realizar el ser humano, porque en
ella no solo se procesa con eficiencia y
eficacia un derecho perseguido, sino que
puede alcanzar la efectividad a través del
impacto social y el convencimiento del
conglomerado.

2..La predicción intelectiva es vital para
los procesos humanos, sin ella no realiza,
riamos un gran número de nuestras funcio,
nes, sirve no solo ai individuo sino también
a la especie. Por ello se establece que es
posible predeterminar los actos de nuestros
congéneres, si nosotros mismos predeci­
mos lo que vamos a hacer, y todos los
miembros de unamisma cultura" lo hacen,
entonces al pertenecer todos al mismo ciclo
de actividades damos lectura Con relativa
facilidad a los hechos de quienes nos ro­
dean, incluso a principios de actuoción no
terminadas o concluidas.

3, Conocemos, aprehendemos, porque
el sistema nervioso anticipa mediante una
rápida comparación las propiedades del
mundo externo, éstasse transmiten por los
sentidos y por la representación interna.
Esta es la dialógica que se aplica a las
reglas de la experiencia y por ello autores
como DELLEPIANE20, le dan a todas las
pruebas la categoriaindiciaria. En otras
palabras es conjugar las dos acciones del
pensamiento humano cuando obtiene
conocimientos: lo inducción (extraer ideas a
partir de determinadas experiencias parti-

18 Constitución Politlca, articulo 29:
19 MORIN, EOGAR. El método. Las ideas.
20 DElLEPIANE, ANTONIO. Nueva teoría de la

prueba. Temis.
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culares") y la deducción (sacar cense­
cuencias de un principio, proposición o
supuesto general") que nos ha enseñado
la epistemologia.

La inteligencia, el entendimiento, el
amplio discernimiento y las facultades
comprensivas, son los elementos principa­
les para el correcto análisis de la prueba
como soporte del debido proceso." Son
éstas las exigencias del sistema de valora­
ción que denominamos "libre apreciación"
en las reglas de la sana critica y por esto
afirmamos que nos acercan al estudio del
indicio como herramienta que. ayuda a
construir la decisión judicial desde su es­
tructura, donde los hechos indicadores, la
inferencia y el hecho indicado, tendrian la
siguiente lectura:

1. Hechos indicadores: corresponden al
factum de la pretensión que .quedaron
debidamente probados, esto es ya han sido
controvertidos, Además deben correspon­
der a una unidad circunstancial que sus­
tente la historia: tiempo, modo y lugar y no
pueden extraerse o validarse a través de
prueba ilicita o ilegal. Es la corresponden­
cia de la valoración conjunta que ordena el
Código de Procedimiento Civil, pues la
valoración individual de cada hecho sirve
para darle peso, fuerza, veracidad pero su
correspondencia con la norma jurldica se
logra es luego de un acople colectivo y
sustentado.

2. La inferencia: Hace acopio del análi­
sis de los conectores reglas de la experien­
cia y la razonabilidad (lógica y dialéctica).
Es el elemento más importante del ejercicio
porque es el que cumple a cabalidad con el
,requisito de contradicción que conlleva un
proceso debido.

Corresponde a la explicación que en­
trega el juzgador, ei análisis de los hecho~

validados con aplicación real a ia sociedad
y a las condiciones del contexto en que se
mueven los sujetos partes. La inferencia a
través de la razón y la lógica le permiten al
juez darse a entender, y a su vez le permite
a las partes entender la fuente de la deci-

" Diccionario. Ob. Citada.
22 Diccionario citado.

sión ycontrovertirla, es decir que violar este
aspecto implica atentar contra la razonabili­
dad del debido proceso.

El mayor tropiezo que aqui se encuen­
tra es la forma de extraer las reglas de la
experiencia que debernOS aplicar al hecho
probado para explicar la consecuencia
Juridica, y es que las reglas de la experien­
cia no se encuentran en un gran catálogo
juridico, no son un invento del legislador ni
de los doctrinantes, corresponden más a la
cultura (interacción con el entorno, huellas
de. memoria-aprendizaje después denomi­
nadas experiencia, interpretación social), al
comportamiento (creación, apropiación y
manejo del mundo creado por los procesos
humanos y cientificos) y a la memoria
(interacción con. el mundo, entrega de
percepciones de hechos, capturados, con­
servados y retenidos p~ra su procesa­
miento interior) del sujeto '. Las reglas de
la experiencia forman parte de aquei análi­
sis sobre la anticipación que expusimos en
lineas anteriores y tienen gran Importancia
porque no solo sustentan la decisión y la
valoración conjunta de ia prueba sino que
sustentan la validez de las diversas etapas
procesales y también del valor individual
que se da a cada prueba.

Una vez hemos elegido las reglas de la
experiencia correctas para el análisis racio­
nal, debemos alcanzar un grado de razo­
nabilidad hipotético que nos permita pre­
sentar la idea como una verdad relativa, es
decir una "verdad" pero que es sujeta a
comprobación; apoyar el hecho probado y
la regla de la expenencia en una sospecha,
páipito o conjetura significa desperdiciar
nuestras capacidades porque estas institu­
ciones son eminentemente superficiales,
aparentes, rumoradas y de experimenta­
Ción, contrario a la hipótesis del investiga­
dor científico que genera una conviCCión
que le permite mostrar y sustentarun cami­
noa seguir.

Este razonamiento implica un pensa­
miento ordenado, las ideas expresadas con
claridad haciendo acopio de la pro~ección
particular y universal del. mundo. pensa­
miento inductivo-deductivo). Los. ma abares

23 PARRA, QUIJANO JAIRO. Manual de derecho
probatorio. Libreria del Profesional. Bogotá.
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lingüisticos no deben acompañar esta
labor, pensar ordenadamente se traduce en
escribir y exponer unas ideas ordenadas,
claras,entendibles,. por cualquier miembro
de la sociedad, porque juzgares un arte
que en. un Estado$ocial cie Derecho, impli­
ca validación del componente social.

3. Hecho indicado: será la decisión del
juzgador, bajo las reglas de la argumenta'
ción. Se afirma que la ciencia jurldica es una
ciencia de razón paresa los preceptos de
conducta los hemos sometido ya a los juicios
de verdad en las etapas que nos anteceden.
Argumentar la decisión es reconocer que
existe una verdad fáctica, aunquesuscepti­
ble de critica (segunda instancia). Este
sustento argumentativo, tiene en nuestro
medio juridico altas implicaciones ya que
nuestra educación dogmática y escolástica
cartesiana, nos han llevado avivir en funda­
mentacionesesencialistas (lo. esencial es
aquello que no tiene un razonamiento argu­
mentativo),: existen por. si mismas y no se
explican, por tanto ahora se plantea la im­
portancia de romper esta formación para dar
aentender ysoportaruna decisión

Por últim9 debemos apropiar la argu­
mentación en esta labor, haciendo uso de
sus soportes racionales que son:

a. El principio de la dignidad humana.
Cacia indiviciuo en un Estado Social de
Derecho se considera un fin en si mismo.
Por ello el respeto de los derechos funda.
mentales, no puede ser superado por nin­
guna instancia procesal ni probatoria, sin
que ello explique la incorrecta concepción
de que el derecho sustancial prima sobre lo
procesal, ésta es una dicotomia inexistente
y mal expuesta a la comunidad académica
y juridica que debe revisarse.

b. La universalidad en el discurso. En la
ciencia juridica los actores debemos tener
acuerdos muy claros del significado y al­
cance de las instituciones sustanciales,
procesales y probatorias, por ello al expli­
carlas y utilizarlas generamos un producto
entendible a la sociedad y por tanto legiti­
mo. Es la época de la inter y la transdisci­
plinariedad, de enriquecer el derecho con
las otras ciencias sociales, humanas y por
qué no las exactas, pero en ningún momento
puede esto contribuir a la disfuncionalidad
lingüistica del abogado ydel juzgador.

TEMASPROCESALES

c. Laautonomia, porque somos seres
libres, racionales y pensantes pero·, esta
autonomiadebe usarse bajo los aspectos
de limite a la razón del otroyde.la ciencia.

Estos principios sana suyezcie las re­
gias de las argumentaciones:expuestaspor
diversos teóricos del derec~lo

1. Claridad y consistencia conceptual.
Legitimidad.

2. Respeto de la lógita:lasreglas del
silogismo juridico son de obligatorio cum­
plimiento, sin embargo lo que no es co­
rrecto es pretender reducir toda la actividad
judicial a ello.

3. Saturación. La cadena argumentativa
requiere el estudio de todos los argufTlentos
relevantes. Es la respuesta a la causa
juridica pretensional en el sentido de las
fuentes formales obligatorias y auxiliares
del. derecho sustancial, más las garantías
procesales de apoyo a su procesamiento y
la prueba debidamente utilizada.

4. Consistencia y coherencia con los mis­
mos yotros fallos. Continuación de la obra.

Errar en esta labor de realización prác­
ticade la sentencia puede generar la con­
troversia que permite la pretensión de
corrección en la teoria argumentativa, y
esta pretensión de correccion se sustenta
desde la materia: Decisión acorde con los
valores plasmados en las fuentes formales
del derecho. Casos fáciles. Hubo error en la
estructura de la causa jurldica pretensional.

En este caso se sustentaria la teoria
del error en el indicio: desde el elemento
hecho indiciador, falso juicio de existencia,
cuando la configuración del hecho está
falseada; falso juicio de identidad porque la
apreciación de la prueba en forma indivi­
dual que arrojó el valor al hecho indicador,
está sobredimensionada, es decir se le hizo
expresar lo que no debla expresar; falso
juicio de legalidad, porque en la apreciación
de la prueba individual se detectó que era
ilicita Oiiegal.

En los errores que podemos enunciar
no debemos olvidar el azar y la falsifica­
ción, el azar es tratado por algunos auto­
res", indicando que hay cadenas que

" DELLEPIANE, ANTONIO. Obra citada.
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pueden romperse pero que este rompi­
miento normalmente debe ser por esencia:
caprichoso, imprevisible, y sobre todo
escaso. La falsificación en cambio se pue­
de presentar por razones de miedo, apre­
mio, presión intema o extema, ésta lleva al
montaje de los hechos como ciertos cuando
no son correspondientes con la realidad ni
con la verdad que queremos encontrar en
el proceso. Nuestra sociedad puede enros­
tramos permanentemente este tipo de
fenómenos porque el nivel de violencia y
descomposición permiten que el proceso
judicial sea permeado por los astutos, al
respecto podemos encontrar: confesiones
forzadas, testigos falsos, amenazas direc­
tas o indirectas al núcleo familiar.

Por último errar o pasar por alto la di­
mensión procedimlental de las reglas de la
argumentación, se asegura una decisión

incorrecta y arbitraria, si se utilizan no
podremos asegurar la completud Jurldlca de
la decisión. Aquí podrlamos establecer el
falso Juicio de convicción, por Indebida
apropiación de la regla de la experiencia
elegida: o porque el grado de razonabilidad
aplicable fue errado, tomamos una conjetu­
ra como una hipótesis, lo cual choca con la
regla de universidad en la argumentación o
porque la lógica conceptual no fue la co­
rrecta.

Esta propuesta comparativa entre el
mito politlco y el mito juridico de la prueba
como sustento de la decisión judicial, pre­
tende generar una refiexión en nuestras
diarias labores y evitar la aplicación me­
cánica de la ciencia; vivamosla, recreemos
sus instituciones y propongamos la máxi­
ma dimensión de un debido proceso pro­
batorio.





LA DUDA COMO CONSTANTE Dli:L OPERADOR JURÍDICO
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SUMARIO: 1. Preliminar. 11. Interpretación juridica. 1. El problema de la
d~termlnac!ó~ ontológica del derecho y el método de conocimiento. 2. El
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que se consagran, 3, El modelo de estado dentro del cual se inserta el
sistema juridico, 4, El concepto de Constitución Política, 5, Los métodos de
interpretación

1. Preliminar'
, El presente trabajo, que podría juzgarse
lineal, por describir históricamente las
díferentes escuelas, métodos, elementos o
criterios de interpretación, lejos de aspírar a
formular una conclusión correcta, desea
señalar la constante preocupación por
lograr un sentído univoco,

Esa linealídad, si se permite el término,
se justifica sólo en la medída en que no
pretende agotar la totalidad del problema
hermenéutico, Por ello, se echará de me­
nos, justificada o injustificadamente, la
relación de las nuevas posturas sobre la
racionalidad del derecho, la filosofia analiti­
ca, los lenguajes formalizados, ordinarios y
el del legislador; la lógica formal, material y
juridica, la lógica del derecho y la lógica de
las normas, la lógica de lo razonable, la
Tópica de VIEHWEG, la retórica de PE­
RELMAN, la racionalidad juridica, el debate
sobre Razón y Derecho, sobre el razona­
miento jurídico, sobre el razonamíento
Judicíal y las nuevas teorias de la argu­
mentación juridica incluyendo las procedi­
mentales de ALEXY, el problema de la

1 Tratadista yuniversitario.
, Las Citas efectuadas en este trabajo, algu­

nas de gran extensión, lejos de pretender apo­
yarse en el argumento de autoridad, constituyen
el reconocimiento de que lo que está bien es­
crito y bien elaborado, debe dejarse asi, en lugar
de pretender una originalidad que después de
veinte siglos resulta de dificil obtención (Nihil
Novum Sub Soiem) y con tal óptica sugerimos
su lectura.

justificación juridiCa, tanto ,interna, como
externa, el írracionalismo jurídico, lo mísmo
que el control de la actividad judicial como
limites y posibílidades de la razón juridíca,
pero ello, de suyo, escapa no solo a las
fuerzas del autor ante la vastedad del tema,
sino a la finalidad del trabajo,

Es de su espíritu denotar dos puntos
esenciales: La duda como estado constante
del operador jurídico, de alliel título, y la
permanente e indiscriminada utilización o
invocación de las diferentes escuelas,
métodos o elementos hermeneúticos por
los operadoresjuridicos, sin reparar en que
ellas están íntimamente' lígadas con la
definición exacta del ser del derecho, con el
modelo de Estado y con el concepto de
Constitución Politica, lo cual, al ser obvia­
do, resta rigor científico o disciplinaría a la
labor interpretativa,

11. Interpretación jurídica
La nota que mejor pareciera resaltar la

dificultad de la labor interpretatíva, es aqué­
lla que vincula la etimología del térmíno al
griego "hermenia" y a éste, en, la mitología3

con el dios Hermes', reconocido como
mensajero de los dioses que tenia la labor
esencial de interpretar sus mensajes, pero

J DANIEL TELMO "Algunas consideraciones
aCerca del concepto de hermenéutica", htlp:
J/www.fhumyar.unr.edu.ar. Sin referencia edito­
rial.

4 A Hermes se le reconocía en la mitología
griega la calídad de dios mensajero, pero tam­
bién de la elocuencia yde la enseñanza.
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a quien se le reprochaba ser inexacto y
mentiros05, y quizás sólo por su carácter de
deidad se le atribuyó, además del nombre
de Hermes, Trirn~gistq, la, "autorio"de •"los
libros herméticos" para conciliar asi su
carácter divino con la exactitud que en tal
calidad debia tener.

Esa vinculación, deliberada o no, pero
feliz para denotar la dimensión del proble­
ma del hallazgo de un "único sentido posi­
ble" de un concepto, de un juicio, de una
realidad, resalta también la verdadera
importancia de la indagación permanente
de quien quiere traducir la "esencia de un
objeto"6 de conocimiento.

La religión, la historia, de la cualse dice
que es escrito por los vencedores, lo politi­
ca, la sociologia y en general, toda labor
humana, ha sido regida por la pretensión
de uniformidad, univocidod y seguridad
hermenéutica, o. por lo, menos de acepta­
ción mayoritaria o consensuado.

El derecho no escapo a ello. Pero dos
dificultades agravan la obtención de una
respuesta exacta sobre la labor interpretati­
va: La primera, que la interpretación no
surgió inicialmente como un estructurado
cuerpo teórico, sino que partió de la exi,

5 Véase tesaliametropoliglobal.com/mitologiaJ
olimpo/hermes.htm.

6 Aludimos aobjeto genéricamente, pues es
evidente que· en la ontología se reconoce la
existencia. de cuatro categorías: Ideales, reales,
culturales y metafísicos, cada uno de los cuales
demanda, por su estructura óntica,· una peculiar
labor hermenéutica.

Por su misma naturaleza, tales objetos no
son susceptibles de un único método interpreta­
tivo ni tampoco de un único acto de cognición,
razón parla cual circunscribimos el presente
trabajo a los objetos culturales, es decir valio­
sos, entendiendo por cultura todo aquello que el
hombre hace bajo valoración, o en palabras de
ANTONIO GRAMSCI, "Ia superior conciencia de sí
mismo". De allí que la interpretación tenga por
finalidad. desentrañar el sentido, el cual resulta
siendo sinónimo de valor, que es tema de la
axiología jurídica y por lo mismo elemento
Integrante e Ineludible del derecho.
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gencia de los hechos mismos, razón que
llevó a los juristas a utilizar indistintamente
métodos, sin dar mayor fundamento filosó­
ficqdesyeleccióncylasegundo, que la
interpretación juridica tiene función de
normación social, lo que explica el carácter
preceptivo d~, sus regla~8, y exige un rigor
metodológico especial', a diferencia de la
social, ,histórica o sociológica que tiene
carácter meramente cognoscitivo.

Siglos de reftexión sobre el tema, en lu­
gar de conducir a lugar seguro, han de­
mostrado tendencias oscilantes respecto
del contenido, método e implicaciones, para
llegar en ocasiones, al relativismo signifi­
cante de los términos o de las conductas,
cuando no sobre el objeto mismo y sus
elementos integrantes1O.

De allí que el surgimiento de las es­
cuelas y métodos interpretativos", hoya
pretendido garantizar una respuesto única
del operador juridico, o cuando menos
lograr un mínimum de certeza en su qon­
c1usión, puesto que interpretación y senlen­
cia, son dos elementos de un octo único: Lo

7 ENRIQUE AFTAu6N, FERNANDO GARCíA, JaSE
VILANOVA, ·/ntroducciána! derecho, Cooperadora
de derecho y ciencias sociales, Buenos Aires,
1972, pág. 464. Algunos (Diego López Medlna,
Interpretación Constitucional, Consejo Superior
de la Judicatura, 2002, págs. 28 Yss.) atribuyen
a SAVIGNY haber propuesto pasar del "arte de la
observación", es decir, de la experíenciade
observar cómo se interpreta, a la "Teoría de la
Interpretación" entendida como sistema. armóni­
co para la labor hermenéutica.

8 TORRES VÁSQUEZ ANiBAL, Introducción al
Derecho) Teoría General del Derecho, Idemsa,
Temis, Segunda Edición, 2001, pág. 528.

, Véase, LARENZ, K., Metodología de la
ciencia del Derecho, Ariel, Barcelona, 1994,
trad. de M. Rodriguez Molinero

10 Véase, CALVO GARCiA, MANUEL. Los fun­
damentos del método jurídico. Una revisión
critica, Tecnos, 1 edición, Madrid, 1994.

11 Véase, LEGAZ y LACAMBRA, LUIS, Fílosofía
del derecho, Barcelona, Bosch, Casa Editorial,
1963.
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fijación de sentido, bien con carácter indivi­
dualizado, o bien general.

Partiendo de la evidente dificultad se­
ñalada, cinco obstáculos insalvables, en
principio, se oponen a la "unidad" y certeza
interpretativa, pero paradójicamente, tam­
bién la fusión de ellos, puede ser punto de
encuentro de una solución intermedia:

1. La determinación ontológica del de­
recho, y el método de conocimiento del
derecho",

2. El sistema juridico al cual pertenece
el intérprete,

3. El modelo de Estado dentro del cual
se inserta el sistema juridico;

4. El concepto de Constitución Politica;
y,

5. Los métodos de interpretación.

1. El problema de la determina·
ción ontológica del derecho y
el método de conocimiento

El primer aspecto problemático" de la
interpretación está referido a la determina-

12 "El· término "derecho" no solamente no
posee· un sentido univoco sino que su alcance
es anfibológico'; es decir, se puede camuflar en
tantas acepciones como circunstancias. Esta
complejidad y multiplicidad de concepciones del
derecho incluyen: 1) Ciencia odisciplina científi­
ca; 2) Facultad, potestad o prerrogativa del
individuo; 3) Resultado de las fuentes formales;
4) ideal de justicia; 5) Sistema de normas e
instituciones; y 6) Producto social o cultural.
iMER BENJAMíN FLOHEZ MENOOZA, la concepción
del derecho en las corrientes de la filosofía
jurídica" Revista Jurídica, Boletín Mexicano de
Derecho Comparado, número 90, 2004,

" Denominamos problema en el lenguaje
de THEOOOR VIEHWEG en Tópica yjurisprudencia,
Madrid, Taurus, 1963, pág, 50 "a toda cUestión
que aparentemente permite· más de una·· res:~

puesta y que requiere necesariamenteunen~

tendimiento preliminar, conforme al cual toma el
cariz de cuestión que hay que tomar en serio y a
la que hay que buscar una única respuesta
como solución", concluyendo conunademostra~

ción, para distinguirlo del sistemático que sobre

ción del ser del derecho, puesto que sólo
precisando sus contornos ontológicos,
podrá establecerse su real entidad y sus
implicaciones, porque aunque la cuestión
sometida a interpretación o decisión, apa­
rezca muchas veces idéntica, cada opera­
dor para fundamentar su decisión, tendrá
que aproximarse al objeto con una muy
personai cosmovisión y concepción del
fenómeno jurldico, por lo cual no resulta
igual la conctusión de quien estima que el
derecho es sóio la ley, a la de quien cree
que en la experiencia juridica existen,
adicionalmente, otros elementos esencia­
les.

La respuesta a ello, a grandes trazos,
ha oscilado entre la distinción entre dere­
cho y morai liderada· por CRISTIAN THO­
MASIUS (1655-1728) YKANT (1724-1804), el
escepticismo juridico de JUlIUS VON
KIRCHMAN (1847), pasando por el iusnatu­
ralismo, el iuspositivismo, el realismo, hasta
llegar, entre otras, a la actual tendencia
neoconstitucionalista que pretende una
especie de eterno retorno a la incorpora­
ción de una moral objetiva en el derecho,
como propuesta para superar el iusnatura­
iismo, el positivismo y el formalismo, pero
sin caer en un axiologismo ontológico.

Jusnaturalismo14, positivismo, realismo
y neoconstitucionaiismo, con visiones

la base de una estructura lógico racional intenta
persuadir".

14 Bien bajo la forma Cosmológica; o Antro­
pológica si deriva de la naturaleza humana; o
Teológica si surge de lavo!untaddivina,o
racionalista si se origina en la RAZÓN HUMANA
como lo hacen. derivar .Iospartidariosd~ .Ia
TEORIA JUSNATURALlSTA RACIONALISTA que tuvo su
cúlmen aprincipios del siglo XVII I yque sirvió de
fundarnentoa laR~Y9Iuci(m Franc~sa,obien,

"Un iusnaturansmo.·.·. ont~{~gíco'icj?gmático o
radical" qu~ postula un orden de valores pro­
ducto de u~ objetivismo metafisico, d~1 que
pretendenderivarvalores Y.principios materiales
universalmente válidos,y·· un .. iusnaturalismo
deontológíco, crítico o moderado que sin negar
la juridicidad del Derecho positivo injusto, esta­
blece los criterios para COmprobar su disvalor y,
por tanto, para fundamentar su crítica y su
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tradicionalmente irreconciliables han aleja­
do a los operadores jurídicos de puntos
coincidentes sobre el significado no solo del
derecho, sino también de la interpretación '5
en tanto que las posturas remarcan el
contenido jurldico como preestatal,estatal,
extraestatal, afusión de aquéllas, respecth
vamente.

Suponer, como supone el iusnaturalis­
mo, que el derecho positivo es mero tra­
sunto de un derecho inmutable, grabado en
el corazón del hombre, connatural a él,
vigente per se, preestata/, constituido por
un catálogo de normas que no han sido
puestas, ni creadas ni promulgadas por un
legislador positivo, y por lo mismo estructu­
rado sobre la base de principios a priori de
la razón, y deducible de Idéntica manera
por cualquier sujeto, cuya validez queda
condicionada por la fidelidad que la trans­
cripción normativa legal haga del primero,
cuya preocupación fundamental es el ha­
llazgo de la justicia, ligada Inesclndible­
mente a la norma natural, de lo cual deriva
la posibilidad de que una norma positiva no
sea derecho en cuanto sea injusta para lo
cual puede acudirse a criterios morales o a
la razón según la variable a la que perte­
nezca el operadorjuridico, resulta inadmi­
sible para quien estima, como el iuspositi­
vlsmo, que el objeto de estudio en esa
ciencia son las normas positivas, elabora­
das bajo las reglas de la lógica formal,
creadas en tiempo y espacio por un legisla­
dor legalmente facultado para ello, por lo
mismo de origen estatalista, sin que su
centro de gravedad estribe en el problema

substitución por un orden jurídico justo", según
PtREZ LUÑo, A-E; ALARCON CABRERA, C.;
GONZÁLEZ-TABLAS, R.; RUlz OE LA CUESTA, A.
Tfwría del Derecho. Una concepción de la experiencia
jurídíca. Editorial Tecnos, SA Madrid, 1.997, p.
73, citado por ROBERTO-MARINO JIMtNEZ CANO en
"Un hipotético confliclo Ley-Justicia: ¿prevalen­
cia?, Madrid (España), 15 de enero de 1998, sin
referencia editorial.

15 Véase ALZAMORA VALDÉZJ MARIO, Intro~

ducción a la ciencia del derecho, 10 edición, ed.
Lima, Eddile, 1987.
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axiológico, el cual en si mismo no deberá
ser emprendido por esta ciencia, pues su
validez no depende de problemas valorati­
vos, de justicia o injusticia, de moralidad o
(je la razón, sino de la satisfacción de las
co~diclones form,!Ies y temporalesprevis­
tas para su creación.

De alll que el positivismo, por lo menos
en su tendencia más caracterizada, la
legalistai6, no .se pregunta por el conteni(jo
(valor, conducta, etc.), sino por el cumpli­
miento de los requisitos necesarios para la
existencia y validez del precepto, a lo cual
suman la coercibilidad, la fuerza legítima­
mente organizada como nota que lo distin­
gue del iusnaturalismo17.

Conforme con ello, las tareas axlológi­
cas no deben ser emprendidas por el posi­
tivismo, pues su objeto es el estudio de la
norma positiva, cuya creación y vigencl¡l
son determinadas por el acogimiento de los
procesos legales, sin acudir para ello a
contenido metapositivo alguno, sino con
apoyo exclusivo en la realidad normativa,
de alll que el derecho no es lo que desea­
mos que sea, la Idealidad, sino el que eS,el
vigente, el creado por el legislador con
poder coercible, es decir, la norma.

B¡ljo esas dos ópticas, tradlcion¡llmente
se ha tenido un operador jurldico con acti­
tud y conclusiones diversas: El jusnatura­
lista que no tiene más limite que el hallazgo
de la justicia, obviando, de ser necesario, la
norma que la contrarie, y el juspositlvista
que aspira a una plenitud hermética conte-

1.' Véase, ANDRtS OLLERO, Interprelación del
derecho y positivismo iegalista, Madrid, Eder­
sa,1982.

17 BOBBIO, Op. cit., pá9. 147, define la nor­
ma jurídica como aquélla "cuya ejecución está
garantizada por una sanciánexterna e institu­
cionalizada", advirtiendo que 'lo que nosotros
denominados generalmente derecho es una
característica de ciertos ordenamientos normati­
vos más que de ciertas normas", por lo que "una
respuesta sensata....quiere decir que el proble­
ma de la definición del derecho encuentra su
lugar apropiado en la teoría del ordenamiento y
no en la teoría de la norma",
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nida en la propia estructura normativa, y
por lo mismo la aplicación de la ley a un
caso concreto.

Justicia y legalidad parecieran ser an­
titesis que sustentan una y otra posición, y
por esa via, la discusión sobre valores a ia
par que ha permitido inscribir al operador
en una u otra corriente, ha implicado de
paso, discutir sobre si la experiencia juridi­
ca se agota o no en lo estrictamente nor­
mativo.

Esa indeterminación del objeto de co­
nocimiento de la ciencia ¡uridica, consus­
tancialmente ha incidido en la fijación del
método cognitivo pertinente (¿Cómo se
conoce el derecho?), pues la adscripción
del derecho a la naturaleza, por lo menos
en la etapa mágica del Jusnaturalismo", o
a la cultura en el positivismo, -en alguna de
sus matizaciones-, determinaba irremisi­
blemente también el método de conoci­
miento, como posteriormente señaló
KELSEN al formular la inicial antinomia entre
ser y deber ser y distinguir entre ciencias
regidas por cadena imputativa (ciencias
sociales) y las regidas por leyes de causa y
~fecto19, las cuales eran estudiadas bajo el
denominado, desde el renacimiento, méto­
do cientifico que en realidad era método de
las ciencias naturales cuya improcedente
aplicación al derecho hizo negar a
KIRCHMAN la posibilidad de conocer éste.

Bien bajo el jusnaturalismo o al amparo
del juspositivismo, la determinación del ser
del derecho y por lo mismo del objeto de
conocimiento ha oscilado entre la idealidad

.de la justicia, el mero texto normativo, las
fuentes formales, las fuentes materiales o
las personales. co~movisiones del juez,
como se deduce de la enunciación de las
diferentes tendencias en las que se denota
que ei problema bien podria reducirse al
aspecto idiomático o gramatical; a indagar
sobre la mayor o menor claridad del pen­
samiento expresado en la norma; a esta-

18 Léase, animismo,
19 Véase KELSEN, HANS, Sociedad y natura­

faza, Suenas Aires, Depatma, 1945.

blecer cuáles son las reales proyecciones
del juicio contenido en la hipótesis legal,
etc.

Precisamente uná tercera via· en el
pensamiento jurldiCO,el realismo, con un
evidente propósito de ruptura con el iusna­
turaiismo y el iuspositivismo, acude ya no a
lo deontológico, es decir a la oposición
entre lo ideal. Uusticia) y lo real formal (la
norma), caracterizapiones ambas propias
del iusnaturalismo y del positivismo, sino a
la realidad social' para deducir dealli las
verdaderas reglas juridicas que los hom­
bres con sus conductas vivas crean o
deshacen a cada instante con un evidente
sentido de jUsticiá

DealH su planteamiento según el cual
no existe derecho objetivo, pues el juez
siempre es creádor en tanto resuelve una
controversia, con lo que se elimina el esta­
talismo juridico y al miSmO tiempo la certe­
za reconocida como el eje de los ordena­
mientos juridicos continentales, es decir la
plenitud hermética,. que es el mito. que
pretende destruir el realismo a fin de que el
derecho sea unacreación al misrno tiempo
"permanente e imprevisible"". No obstante,
.808810 señala que esa es una argumenta­
ciónqueresuelvela diferencia entre validez
y eficacia al amparo de la reformulación de
las fuentes del derecho, para negarle a la
ley el carácter de fuente prevalente y en­
listar como tal el derecho consuetudinario y
el derecho jUdicial, con lo que se pierde de
vista que no siempre la eficacia va acom­
pañada de la validez, pues lasimple repeti­
ción de un acto na lo vuelve per se juridi­
C021

20 S08810 Op. cit., pág. 36.
" En lo que respecta al papel creador del

derecho que el realismo atribuye al juez, S08810
se pregunta si es verdadero derecho el derecho
viviente o. en formación;. el que nace espontá­
neamente de la sociedad, a la cual recurren los
teáricos de la corriente sociológica. Para tal
efecto distingue enlre fuentes de conocimiento y
fuentes de calificación del derecho. El derecho
vivo es pura y simplemente un hecho o una
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el que está en la Constitución o los códigos
sino ei que los hombres hacen y realizan en
sus relaciones efectivas y cotidianas, por lo
que su origen es extraestatalista, "concep­
ciones (que) están viciadas por el error del
"reduccionismo" que lleva a eliminar o, por
lo menos, a confundir uno de los tres ele"
mentas constitutivos de la experiencia
juridica, y consecuentemente la mutilan. La
primera y la tercera no logran ver elpro­
blema de la importancia de la validez; la
segunda cree poder liberarse del problema
de la justicia"25.

El NEOCON8TITLJCIONALl8MO poesu par­
te, en su tendencia más generalizada,con
el propósito de superar' tales escollos,
elabora un concepto de derecho para
efectos interpretativos, sobre la base de la
disociación entre ley y constitlJcíónpolitica,
y por lo mismo entre método legal ycons­
titucional, poniendo especial ace~to en los
derechos fundamentales, adoptando una
constitución axiológica normativa y por lo
mismo "invasora" que pretende constitucio"
nalizar la iey, dotando a los ciudadanos de
instrumentos no solo para controlar el
poder estatal sino para lograr la efectividad
de sus derechos fundamentales, y estable­
ciendo una relación entre derecho y moral
pública objetivada.

Todas estas tendencias se encuentran
representadas en las distintas Escuelas",
métodos, elementos, criterios interpretati­
vos, cualquiera sea el nombre correcto,
pues la disputa se ha extendido también a
la nominación de la labor o del instrumento,
que hacen preguntar nuevamente, ¿Cuál
es el camino seguro que conduce a la
fijación de un sentido único?

La Teoria Exegética Tradicional" hacia
la mitad del siglo XIX, punto de su mayor
esplendor, por intermedio de Blondeau,

25 808810. Op. cit., pág. 27.
26 Véase RICO PUERTA, LUIS ALONSO, Teoría

general y práctica' de la contratación estatal,
Editorial Leyer, 2000, páginas 79 a86.

27 PACHECO¡ MAxIMO, Introduccíón al Dere~

cho, Editorial Jurídica de Chile, 1976, pág. 380.

Decano de la Facultad de Derecho de la
Universidad de Paris, en 1841 lo intentó
exigiendo fundar las decisiones judiciales
exclusivamente en la ley a la cual otorgaba
carácter omnicomprensivo como lo procla_
ma LAuRENT al afirmar que "Los Códigos no
dejan nada al arbitrio del intérprete", pues
éste no tiene por "misión hacer el derecho"
el cual "está hecho (y) escrito en textos
auténticos"2B y por lo mismo ninguna incer­
tidumbre puede existir, pues las leyes
perfectas y completas, tenian el poder de
dar solución preexistentes a la totalidad del
confticto.

Habla de estarse en consecuencia a la
ley29, como trasunto de un derecho natural
invariable, y a la voluntad del legislador
especialmente cuando el texto fuera oscuro
o dudoso, lo que implicaba recurrir al méto­
do gramatical y al lógicO para desentrañar
la intención del legislador, pues ésta afir­
maba DEMANTE, es lo que constituye una
ley. "El esplritu del legislador (es) una guia
tan segura que a menudo es necesario
hacerla prevalecer sobre sus términos, en
el sentido de que no, hay que admitir todas
las consecuencias autorizadas por la letra
de la ley, ni desechar todas aquéllas que no
resulten de ella clara y necesariamente"30.

2B La Escuela podriaexplicarse con las pa­
labras de ANORÉS OLLERO TASSARA, citado por
RUlz PÉREZ, (Juez y Sociedad), Temis, 1987,
pág. 142.: "El intento de diseñar la labor judicial
como una actividad rigurosamente técnica
pretendia defender ia seguridad del ciudadano,
manteniéndolo a cubierto de toda. manipulación
subjetiva capaz de .?eSvírtuar<lasprevisiones
legales que fundamentaron las, expectativas
personales. La realidad demostró que tal seguri­
dad es ficticia, porque la ley n6 puede sustituir
exhaustivamente al hombre. "Si el. principal
enemigo del hombre es él mismo, no es menos
cierto que el hombre es insustituible en su papel
de detender ai hombre". La negrilla es ajena al
texto.

29 Véase VERNENGO, ROBERTO J, La inter­
pretación iíterai de ia ley, 2 edic, Buenos Aires,
Edit Abeiedo Perrot, 1994.

30 Cita de AFTALlÓN y otros. Op. cH., pág.
470.
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va ante la dificultad objetiva de indagar
por la voluntad del legislador dado el pro­
blema de mayorias y minorias de los cuer­
pos legislativos, pretendieron establecer "el
espiritu de la ley" incurriendo en el evidente
error de creer que las leyes son ordenes o
tienen voluntad31 .

De alli que la exégesis juzgaimproce­
dente consultar las costumbres sociales, la
historia yla realidad económica,pues
frente a la ausencia de norma expresa, la
solución es la aplicación analógica o los
principios generales del derecho,' tales
como "donde la ley no distingue, no le es
dado al interprete hacerlo", "cesando las
razones de la ley, cesa su disposición", "lo
que se dice de una cosa, se niega de otra,
la inclusión de una excluye a la otra" deno­
minado argumento acontrariosensu, con lo
que terminó . admitiendo tácitamente la
insuficiencia de su solución, pues más que
exégesis, en tales eventos reclamaba
sistemática o principialistica.

La exégesis,por su propia insuficiencia,
alberga en su propio seno elsurgimientpde
la ESCUELA DOGMÁTICA, Hderada por
SAVIGNY. para. quien como afirma AFTA­
L16N32, las leyes no. son hechos .sino signifi­
caciones lógicas y por lo mismo, el derecho
no se reduce al simple texto legal sino que
está elaborado por el esplritu histórico del
pueblo, el cual tiene carácter dinámico, no
estático, razón por la cual, la costumbre, ya
no la ley, ha de ser la fuente principal del
derecho. La ley entra a jugar el simple
papel del reflejo de ese espíritu, es decir,
de ía costumbre, y por eso a diferencíade
los exegetas que centran su labor .en la ley
y en la intención del legislador, en cuanto.
hechos, es decir, datos empíricos, la dog­
mática centra su ejercicio en la ley no como
dato sino como significación objetiva, lógi­
ca, es decir, como razón.

Concordante con ello, SAVIGNY propone
como elementos (no métodos) de Interpre'
tación de la ley, advirtiendo que no se trata

31 AFTALlÓN Yotros. Op. cit., pág. 471.
32 Op. cit., pág. 475.
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de cuatro procedimientos a elegir sino de
elementos que deben concurrir para lograr
una única interpretación", el. gramotlcal
para precisar el lenguaje legal; el ,lógico
cuya finalidad es descomponer.elíenguaje
normativo para deducir lasrelacioneslógico
formales existentes, el histórico, basado en
los antecedentes de la diSposición y las
causas' sociales, politicas, económicos de
su odopción y las variacionesque1o;misma
Institución ha tenido en e!tiempo,y;flnal­
mente el sistemático, que relaciona las
normas entre si de acuerdo a la institución
que regule para deducir la unidad. totall­
zante de los conceptos, esdecir,ynaes.
tructura "caracterizada poruneforrnación
de. conceptos (generales) y POr, precisas
delimitaciones conceptyales(especiales),
(con reglas de ) supraonJenecipnysubor­
dinacióndeios conceptos, supponlbilldad
o. compatibllidad,a.s.l. como la distribución
del conjunto de las materies... "".

La preocupación fundomental de
SAVIGNY fue el análisis de la"vida ,histórico
del derecho", su desenvolvimiento en el
tiempo y el análisis de las circunstancias
que determinaron su expedición, lo cual fue
complementado' porSALEILLEsque recla­
maba la aplicación de la ley no solo a los
antecedentes y las exigencioseconómlcas
que motiv¡lfonenunmomento dodo su
sonción,slnotomblén o lo nuevos exigen­
cios determinados por lo evolución social,
pues reconoce a los textos una existencia
autónomo eIndependiente de los antece­
dentes de los que se emancipan 01 ser
promulgadas. "LoS leyes se vinculan, es
cierto, a los necesidades que las hicieron
surgir, pero como estas se transforman,
debe elegirse entre las varias transforma­
ciones de los textos legales las que estén
más en ormonío con esas tronsformacio­
nes". Preconizo "recurrir a los elementos
externos de la ley, a las costumbres, a las

"AFTAlIÓN, Op. cit., pág. 477.
34 KARl!.ARENZ, Derecho civil, parle general,

Edil Revista de Derecho Privado, Editoriales de
Derecho Unidas, 3ed. 1975, pág. 38.
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necesidades de la vida económica, a las
concepciones morales, a las modificaciones
de las relaciones sociales"", de alli su
expresión "Más allá del Código Civil, pero
por el Código Civil"".

DOGMATISMO CONCEPTUALISTA: Paradóji­
camente, a pesar de su reclamo de una
especie de legalidad histórica, el elemento
lógico y por lo m',smo ahistórico de su
propuesta terminó prevaleciendo según
AFTALl6N, en algunos de' sus seguidores
dando lugar al OOGMATISMO CONCEP­
TUALISTA, elaborado por la ESCUELA DE LA
JURISPRUDENCIA DE CONCEPTOS que redujo
la ,labor hermeneútica a un, mero procedi­
miento, lógico, abstracto, , contra lo cual
reaccionó RUDOLPH VON IHERING prohijando
el surgimiento de la JURISPRUDENCIA DE
INTERESES basada sobre el concepto de fin
o teleologia, que a SU vez sirvió para acu­
ñar su definición de derecho subjetivo,
como el de interés juridicamente protegido.

La pretendida "solución correcta" que
postulaba SAVIGNY fue combatida por
RUDOLPH VON IHERING reclamando no solo
una interpretación finalista orientada a
indagar por el fin contenido en la norma,
slho también por sus consecuencias, con el
propósito de establecer si el precepto efec­
tivamente conducia al fin previsto en la
disposición legal, originando asi la tenden­
cia antiformalista de la interpretación, que
puede afirmarse como la génesis lejana de
la ponderación y de la necesidad de los test
de razonabilidad que hoy se reclaman de la
interpretación constitucional.

Las criticas" formuladas a VON IHERING
se hicieron consistir esencialmente eh que
la ley no tiene fines, pues estos son exclu­
sivos de los seres, humanos, amén de, que
una· institución juridica a pesar, de "perse:

" AFTALlÓN, Op. cit., pág. 476.
36 La frase también se encuentraatribuidáa

GENY por LUIS RECASENS SICHES, en Panorama
del Pensamiento Juridico en el Siglo XX, Edito­
rial Porrúa S.A., Primer Tomo, Primera Edición,
pág. 27.

" Véase AFTALlÓN, Op. cit, págs. 478 yss.

guir un único fin, puede ser utilizada para
otros diversos, señalando como ejemplos el
contrato de sociedad que puede utilizarse
para aunar a los otra persona o para de­
traudarla, evento este denominado "fin no
querido por la ley".

De otra parte se agrega como cuestio­
namiento a VON IHERING, que la ley en si
m',sma no es un fin, es apenas un medio
para lograr aquél, pero puede ocurrir que el
destinatario de la ley io inobserve, presen­
tándose el evento de que ella no conduzca
a ningún fin. Por eso en lugar de hablar de
teleologia, de fines de la ley o de su carác­
ter instrumental o de medio, debe recono­
cerse que la leyes simplemente un esque­
ma de interpretación, pero reconociéndole
a dicha tendencia "el mérito eminente que
importaba su afán por acercar el derecho a
la vida, mérito que tampoco hay que reta­
cearle por la circunstancia de que no alcan­
zara, a percibir la indole axiológica y no
teleológica de los problemas en torno a los
cuales rondaba"'".

El pretendido material de certeza que
proveia la exégesis resultó insuficiente por
si solo, como lo demostró LA ESCUELA DE LA
LIBRE INVESTIGACI6N CIENTiFICA de
FRANCOISE GENY al negar a la ley su papel
de única fuente del derecho, y reivindicar el
de ,las fuentes materiales y formales del
derecho: La costumbre, la jurisprudencia y
la libre investigación científica".

En un alejamiento del mero texto nor'
mativo como centro de gravedad de la labor
hermenéutica, reclama una interpretación
fundada en ia autonomia de la voluntad¡en
el orden y el interés públicos y en el' justo
equilibrio o armonización de los intereses
privados opuestos, auscultando además los
problemas Cbncretos yreales que el Estado
pretende resolver, para lo cual han de

38 AFTALlÓN, Op. cit., pág. 479.
" Tal denominación surgió por "no estar

sometida a una autoridad positiva y porque
solamente puede enconttar bases sólidas en los
elementos objetivos que descubra la ciencia".
PACHECO, Op. cit., pág. 383.
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estudiarse las circunstancias de tipo social
vigentes al momento de la decisión, para
lograr una interpretación en tiempo real, no
en tiempo legislativo.

Aunque esta Escuela reconoce que la
interpretación parte de la ley para fijar su
sentido y validez material, también encuen­
tra necesario indagar parla voluntad legis­
lativa al momento de su expedición, recu­
rriendo para ello a elementos externos tales
como los antecedentes históricos, trabajos
preparatorios, etc.

Como solución ante la falta de ley, o
cuando la existente dejó de ser aplicable, el
juez puede crear la ley acudiendo a las
fuentes formales tales como la costumbre,
la jurisprudencia o a las no formales entre
ellas la naturaleza positiva de las cosas,
que es finalmente a lo que se ha dedeno­
minar libre investigación cientifica.

No obstante, tal propuesta no está
exenta de criticas, tales como su inicial
sujeción a la ley con lo que regresa a la
exégesis. Igualmente se le cuestiona que
su solución para los casos de vacios, es la
de recurrir a un "impreciso iusnaturalismo
metafisico", que algunos denominan "Filo­
sofia del derecho no académica"40.

A pesar de admitirse como postuiado
esencial de esta tendencia que la ley no es
todo el derecho, su solución al problema
interpretativo la logra acudiendo al fácil
expediente de la costumbre y de la natura­
leza objetiva de las cosas, influyendo entre
otros al Código Civil Suizo que previene
que "La ley rige todas las materias alas
cuales se refiere la letras o el espiritu de
una de sus disposiciones. En todos los
casos no previstos parla ley el juez decidi­
rá según la costumbre y, en defecto de
ésta, según las reglas que estableceria si
tuviera que obrar como legislador. Se inspi­
rará para ello en la doctrina y jurisprudencia
más autorizada"41. No obstante, esta última
solución apoyada en la aplicación de la
costumbre, pierde de vista que ella no

40 LUIS RECASENS SICHES, Op. cit., pág. 26.
41 Cita de AFTALl6N, Op. cit, pág. 482.
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siempre es expediente procedente pues en
ocasiones existe prohibición expresa como
en penal y aplicabilidad condicionada por la
previa autorización legal, como ocurre con
nuestro Código Civil.

Posteriormente, la ESCUELA DEL
DERECHO LIBRE, cuyos antecedentes se
encuentran en las sentencias dictadas a
fines del Siglo XIX por el célebre Magistra­
do francés PABLO MAGNAUO, Presidente del
Tribunal de Chateau Thierry, llamado "EI
buen juez" reclama una interpretación
humanistica de la ley, bajo la proclama de
la solidaridad humana, autorizando apartar­
se discrecionalmente, en ocasiones, del
estricto marco normativo, cuando éste
resulte materialmente inválido O abierta­
mente injusto.

HERMÁNN KANTOROWICZ en su obra "La
Lucha por la Cienciedel Derecho", admite el
antirracionalismo y antidogmatismo de ,la
verdadera ciencia del derecho., Postula
como criterios básicos, el rechazo a la tesis
de la suficiencia de la ley, y la afirmación de
que el juez debe realizar, precisamente por
la insuficiencia de aquélla, una labor perso­
nal y creadora, aproximando cada vez más
la función del juzgador a la actividad legis­
lativa, siendo aquélla la productora de todo
el Derecho y por tanto, su primera fuente,
transformando al funcionario jurisdiccional
en verdadero legislador, en cuanto no lo
somete a los esquemas normativos de
carácter generai, es decir no sometido al
derecho estatal, sino a su propia razón, lo
cual entroniza un subjetivismo absoluto.

Por su parte, la TENDENCIA SOCIOLÓGICA
propone otra soludón sustentando su base
interpretativa en admitir que la vida es
incomparablemente más rico que los con­
ceptos y tipos contenidos en los normos
juridicos, puesto que los intereses que hon
de dirimirse presenton multitud de motices
diferencioles entre si, en número ton gron­
de, en voriociones toles, que ninguno nor­
mo puede expresorlos", como señolo
EUGENIO EHRLlCH43.

" "Uno de los elementos del mito del Esta­
do era el dogma de la plenitud. Se comprende
así que la sociología haya podido suministrar
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Coincidente con la concepción de
EHRUCH, la TEORiA DE LA JURISPRUDENCIA
SOCIOLOGICA44 liderada, entre otros por el
juez norteamericano QUVER WENDELL
HOLMES, BENJAMiN R. CARDOZ045 y ROSCDE
POUND, señala la deficiencia del mero
razonamiento deductivo para evaluar las
circunstancias especificas del. caso, y
afirma que sólo una cabal compren~ión y
correcta ponderación de las realidades y
necesidades sociales, las doctrinas políti­
cas predominantes y las convicciones

elementos críticos.' a,'los huevos juristas' empe­
ñados'en luchar contra las diferentes formas de
jurisprudencia aferradas al dogma de la estataii­
dad y de la plenitud del derecho. Al fin de cuen­
tas,la conciencia que se estabaJormando con el
desfase, entre derecho positivo yxealidad social,
se reforzaba con.el descu~rimíentode la impor­
tancia de la sociedadfrente al Estado,y ~nco~­

traba en la sociologia un punto de apoyo para
contrarrestar las pretensiones. del' estatalismo
jurídico".

"En el ámbito más vasto de la sociología, se
formó una corriente de sociología jurídica] de la
cual ERlIcH.;.es unode los representantes más
autorizados. En sus albores el problema de la
sociología jurídica. fue principalmente demostrar
que el derecho era un fenómeno social, y. que,
por tanto, la pretensión de los juristas ortodoxos
de hacer del derecho un producto del Estado era
infundada y conducía a varios absurdos, como
el. de creer en la plenitud del derecho codificado.
Las relaciones entre la escuela del derecho libre
y la sociologia juridica son muy estrechas: son
dos caras de la misma medalla. Si el derecho
era un fenómeno social, un producto de la
sociedad (en sus múltiples formas) y no sola­
mente dél Estado, el juez y el jurista debían
deducir I.as reglas jurldicas· adecuadas a las
nuevas necesidades del estudio de la sociedad,
de·la dinámica de las relaciones .entre.las. diVer­
sas fuerzassocialesyde los ihteresesqueéstas
represent~ban, ynode I.as regías muertas y
cristalizadas de los códigos". BOB8IO, Op. cit,
pág. 215.

43 PACHECO, Op.
44 Ibídem. pág. 386.
45 Véase CARDÓZO, BENJAMIN, La naturaleza

de /a función judicial, trad. De E, Ponssa,Bue­
nos Aires, Edic. Arayú, 1955.

explicitas o implícitas sobre el Interés públi­
co que en ellas imperan, han de determinar
la real eficacia de los fines del derecho.

CARDOZO afirma que "el juez por su
profesión de abogado, ha sido entrenado
en la lógica. Pero acude a la lógica si ella le
permite decidir el caso conforme a justicía,
razonablemente. La lógica tiene limites, no
avanza sin César. El. juez no sigue a la
lógica en forma indefinida, porque hay un
momento en que ella da frutos lógicos, pero
no frutos justos. Cuando se para la lógica,
entra a obrar .la historia (y cuando ésta
tampoco da una respuesta justa) se deben
computar factpres presentes, losdatosde
la realidad, los intereses y los valores so­
ciales"'6

Para el REALISMO JURíDI.Co47 por. su
parte, el derecho efectivamente real no es

46 BENJAMiN CARDOZO, La naturaleza dé la
función judiciai, trad de E.· Ponssa, Buenos
Aires, Ediciones Arayú, 1955,· citado por
VÁSQUEZ TORRES, Op. cil. pág. 879.

47 AlUdimos al realismonorteamsric:ano,
puesto que existe otra variantedef mismo de­
nominado'" Realismo' Escandinavo,' cuyaco~­
ceptuallzación se atribuye a AXEL HÁGERSTROM
quien reconoce en el· derecho un complejo de
fenómenos psicológícos, de alll que también se
le denomine "realismo sicológico", refiriendo 'Ia
vigencia de I.a norma a la aceptación por parte
de la conciencia juridica popular, lo que implica
una investigación sico-sociológica para concluir
al respecto. Por su parte, KAR' OUVECROMA
recurre a la sinonimia de derecho, misticismo y
pensamiento>mágico para explicare! fenómeno
jurídico; pues. "las nornlasjurídicasisonl'ideas
de '. acciones .. im~ginclfias· a ~er .cumplidas· por
p~~9nasellsituaci8D~sill1aginariCls" ~ .esto .. es,
"son •.. esqu~rnasej~rnplifi~ativos .de >conducta"
qu~ s~ seguir~n~j~s8U(3(3xist(3 unarnptiyación
p~ra~1I0.Deallíqpe ~e~improcedente predicar
deberes y der~chos., pues lo decisivo son las
emociones sicológicas que tales expresiones
susCitan en lagente· y' 'qUe inflUyen"en 'su"com­
portal1liento, de alli que el lenguaje de las nor­
mas·nopUsdé pretender ser científico porno ser
susceptible de vetificación, ya que ·16 único
ciéntíficces el discurso Sobre tos hechos, de alll
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que la ciencia jurídica sea una combinación de
sicología ysociología jurídicas.

ALF Ross, también representante del rea­
lismo escandinavo y quizá el más destacado,
admite la existencia de dos discusionesfilosófi­
cassobre el "derecho vigente": La primera que
tiene lugar entre "el idealismo metafislcoyel
realismo científico" y.Ia segunda. entfe "airea"
lismosicolqgicoy el realismo conductista"

Respecto del idealismo metafísico, encuen­
tra dos variables: El idealismo material del
iusnaturalismo, y el idealismo formal de KELSEN,
cOncluyendo que •... la tarea de la filosofia
juridica debe consistir en la interpretación de la
vigencia del derecho en términos de efectividad
social, esto es, de una cierta correspondencia
entre un contenido normativo ideal y los fenó­
menos sociales",

En lo concerniente a la discusión en torno al
derecho vigente, Ross busca una síntesis entre
el realismo sicológico de la escuela escandinava
yelJealisfllO. conductisla norteamericano.· Con­
cluye que aunque las teorias realistas están
acordes en determinar la vigencia del derecho
conforme ,a la efectividad de las normas ¡uridi­
cas, .!adiferenciaestribaer:1 ... que el.rea/ismo
sicológico deduce la ,realidad del derecho de los
hechos sicológicos, es decir, ,en la aceptación de
la norma por la conciencia popular, y en cuanto
el juez aplica esa norma significa que ese hecho
derivado, es una consecuenciade la conciencia
juridica popular, por lo que el criterio efectivo
para precisar la vigencia del derecho no es la
aplicación de la norma sino la conciencia que
está detrás de esa aplicación, pero ello tiene el
inconveniente de que la conciencia jurídica no
tiene· contenido general sino individual, y así el
derecho termina en el mismo plano de la moral.

Por el contrario, el realismo conductista,
'encuentra realidad del derecho en las acciones
de los tribunales. Una nonrla ,es vigente si hay
fundamentos suficientes par~ suponer que será
aceptada por los tribunales como la base de sus
decisiones, dice Ross. Mientras él realismo
sicológico 'define la vigencia del derecho de tal

. manera que tenemos que decir que el derecho
es aplicado porque es vigente, la teorla conduc­
tist. define el concepto de tal manera que
tenemos que decir que el derecho es vigente

TEMAS PROCESALES

el declarado en las leyes, ni el que los
jueces dicen en sus fallos, sino lo que los
jueces hacen, independientemente de lo
que expongan en sus sentencias. El dere­
cho es el modo real como los jueces se

porque es aplicado", agregando que no es
posible 'hacer una interpretación puramente
cond~ctistadel concepto de vigencia, por cuanto
no Se puedepredecir la conducta dei juez me­
diante una pura observación externa de la
costumbre", de alli que para efectos de lograr
una 'interpretación sostenible de la vigencia del
derecho; si efectuamos una síntesis del realismo
sicológico yelrealismo conductista", recono~

ciendoqueelderecho es a un mismo tiempo
norma y fenómeno jurídico; y por lo mismo su
estudio corresponde, respectivamente a la
ciencia del, derecho que dirige su atención al
contenido abstracto de las normas tratando de
d~scuRrirelcontenido ideal que funciona como .
un e1querna de int~rpretación para el Derecho
en acción, y la sociologia juridica que atiende al
Derechoen.8cción.

Precisamente por ello, no acepta la idea de
validez apriori en virtud de la cual el derecho
antecede a los hechos, o está por encima de
ellos, Por la ,misma razón, no puede existir un
concepto a priori de justicia 'como guia para ia
legislación, parlo que hade examinarse todo
ello con relativismo, es decir, con valores hipo­
téticos aceptados por grupos influyentes en la
sociedad.Poridéntica.razón, el conocimiento
jurídico nopuede ser un .conocimiento .normativo
especifico expresado en proposiciones de deber
ser.

Para Ross, el "Derecho vigente significa el
conjunto .. abstracto de ideas normativas ·que
sirven como un··esquema de interpretación para
los fenómenos del derecho en acción, lo que a
su vez significa que estas normas son efeetiva~

mente obedecidas, y que lo son porque ellas
son vividas como socialmente obligatorias" por
lo que "El derecho también puede ser conside­
rado como algo que consiste parcialmente en
fenómenos jurídicos y parcialmente en normas
juridicas, en correlación mutua", admitiendo sí
que las normas se escinden en normas de
conducta y normas de competencia. TORRES
VÁSQUEZ, Op. cif., págs. 880 a884.
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comportan, por lo que resulta decisiva su
personalidad, puesto que para que el dere­
cho tuviera plena uniformidad, continuidad
y certeza, seria necesario que todos los
jueces fueran iguales y tuvieran idénticos
hábitos mentales y emocionales.

Por esa misma razón, el' derecho se
perfecciona, no en virtud de las. normas
juridicas, sino por la acción de seres huma­
nos concretos que son los jueces, siendo la
personalidad del juez el centro de gravedad
del proceso interpretativo ycreador, pues él
crea Derecho, aunque haya normas juridi­
cas generales preexistentes que lo condi­
cionan48.

806610 identifica tres periodos de for­
mulación del realism? juridico: El primero
con. la Escuela Histórica de.• FEDERICO
CARLOS VON. SAVIGNY(1779-.1861),< y su
continuador Federico Puchta;. el segundo
periodo de la reacción antiiusnaturalista y
antiformalista denominada concepción
sociológica del derecho cuyos abanderados
esenciales en la Escuela del Derecho Libre
son KANTOROWICZ en Alemania, GENY en
Francia, EUGENIO EHRLlCH, FEliPE HECK y
su jurisprudencia de intereses.. El tercer
periodo es el antiformalismo que es la
concepción realista o jUdicialistadel dere­
cho, mayoritariamenteexpuestaeri Estados
Unidos siendo su inspirador QLlVER HOLMES
y ROSCOE Pound, seguidos por JEROME
FRANK, con un espiritu mucho más libertario
que aquellOs.

Por su parte, MIGUEL REALE habia ad­
vertido sobre la TRIDIMENSIONALiDAD DEL

. DERECHO O CONCEPCiÓN CULTURALiSTA, en
cuanto elabora su realismo critico, en el
que el derecho es real y positivo, para lo
cual excluye la pureza kelseniana. La reali­
dad se orienta a ligar el derecho al poder
político, lo cual es explicado desde lo poSi­
tivo, esdecir, desde el ordenamiento juridi'
ca, pero connotándolo como institución y no
como un simple conjunto de normas, sino
por el contrario comO orden social, por lo
que el orden juridico es tomado como

48 PACHECO, Op. cit., pago 388.

institución, no como derecho preexistente
como lo afirma el iusnaturalismo ni como el
simple dato normativo como el iuspositivis­
mo, sino referido a la sociedad, para lo cual
hace prevalecer realidad sobre forma, en
ClJanto el sólo dato fáctico sin connotación
normativa no esderecho, al tiempo que las
normas sin referente real tampoco.

De alli llega a concluir que los hechos
sociales y los valores tienen una relación
directa con el esquema normativo,. pues
prescindiendo de éste, aquellos quedan sin
significación real, en tanto que el objeto de
conocimiento de la ciencia juridica no es
distinto a los hechos valorativamente con­
ceptuados enlá norma, no obstante lo cuai
la solución final del problema no parece ser
satisfactoriaen cuanto no da razón clara
cómo se vincula la racionalidad del legisla­
dor a los efectivos valores sociales, dilu­
yéndose asi el problema valorativo real en
uno de instancia de poder, puesto que tales
valores no se deducen de la realidad social,
sino de la conceptualización· que en tal
sentido efectúe el legislador.

En Una postUra c?mpletámentecontra­
ria, KELSEN, como. cabeza visible de. la
ESCUELA DE VIENA", en su propósito de
diferenciar cultura y naturaleza,. Ciencia
Natural y Ciencia Juridica, ser y deber ser,
iusnaturalismo y iuspositivismo, excluye el
tema de los valores y el de la sociologia
juridica, pues el. propósito de las ciencias
sociales normativas, de la ciencia juridica,
es determinar el derecho como norma,
como sistema de normas, el conocimiento y
descripcióndenOrmasjuridicas y las rela­
ciones entre los. hechos que ellas concep­
tualizan, y parlo mismo no es ciencia de
hechos,de cohductásrealestal y como
acontecen,< sino de la estructura lógica y
formal de los supuestos normativos, como
juicios hipotéticos".

49 Teoría Pura del Derecho; Buenos Aires;
Edit. Losada, 1946, pago 171.

" Corno señalaAFTALloN, Op cit, pa9. 51,
KEL8ENrealizó algo. que, todavía, no habían
logrado los juristas: poner en ciaro en qué
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consiste la normatividad del derecho.. Mostró
que se trata de nada menos que una peculiar
manera de pensar o conceptuar dichos datos¡ la
manera imputativa, que nos los presenta enun~

ciativamente -como algo que es-, sino imputatí­
vamente-como algoqu13debe ser-Cpn ello
quedaban magistralmente puestas las bases de
una lógica distinta de la vieja lógica del ser: La
lógica del deber ser. Tal es el título magno que
puede exhibir el iusfilósofo vienes y que le
granjea un lugar de privilegio en la historia de
las ideas jurídicas. KELSEN es por lo tanto, el
autor decisivo en lo que atañe al análisis del
pensamiento jurídico, a la lógica jurídica",

"En cambio no puede decirse lo mismo de
este autor por io que hace al objeto al que dicho
pensamiento se refiere, Pese aqueen sus
obras se menciona con insistencia a la conducta
como contenido omateria de las normas, pese a
que sostiene la esclarecedora tesis de que la
norma funciona como esquema de interpreta­
ción de la conducta, el maestro vienes haguar­
dado durante largos años un sospechoso sllen­
cio sobre los temas de la ontología jurídica,
resultando esta misma palabra completamente
ajena a su vocabulario". (en su visita a la Argen­
tina en 1949) "ha terminado por rechazar la tesis
de que su teoria pura es sólo lógica juridica, y la
de que la conducta constituye el objeto del saber
jurídico, rango que corresponde, según su
opinión, a la norma jurídica". "Mal podríamos
atacar a un iusfilósofo por no haber cerrado el
círculo de sus especulaciones. Justamente el
papel que corresponde a COSSIO en la inacaba­
da -e inacabable- trama histórica de las ideas
jurídicas consiste en haber. ahondado .Ia investi­
gación en el lugar mismo en que flaqueó o se
detuvo el pensamiento de KELSEN; en la consi­
deración de la conducta humana en suinterie­
rencia intersubjetiva, que es el objeto concep­
tuado imputatívamente por esas normas jurídi­
cas cuyo secreto habia revelado el maestro
vienes" La negrilla es ajena al texto originaL

Lo anterior bastaría para refiexionar un poco
más sobre la ordinariamente superficial crítica
descalificadora de la obra de KEL8EN que a partir
de 1991 ha cobrado mayor fuerza en nuestro
medio" Parece ya un lugar común que se le
juzgue no por lo que dijo sino por lo que no dilO
o no elaboró expresamente en su teoría. Pierde
de vista quien así procede que la verdad, "la
nueva verdad" tiene como base ineludible los
aciertos y los errores científicos antecedentes, y
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así en muchos casos la verdad nueva no es más
que la reelaboración de la "vieja verdad' o del
"viejo erro!", segúnsele quiera mirar.

En sentido coincidente, CHRISTIAN ALFARa
MUIRHEAD en ,"Contribución a la crítica de la
función .... JWrisdiccional .... en .' el,. Estado·. moderno
dElmocráticpdesdeel punto de vista de la teoría
norrnativa~ElHANsKELSEN", Anuario de.Filosofía
juridica y sooial J988. Lecturas de Filosofía
jurídica chilena del siglo XX, afirma: "La critica
de la concepción kelseniana del derecho y del
Estado, a nuestro juicio, no ha sido capaz de
extraer las mejores consecuencías ni prácticas,
desde la óptica de una praxis consciente, ni
filosóficas y menos, científicas, que de su··siste­
ma ,se ,derivan. A lo sumo, se la ha plegado
comQ,una justificación .. de orden ideológic;o
jurídico auna rutinaria técnica interpretativa en
el ámbito exclusivo y profesionalizanfe de, la
dogmática ¡uridica. Tal ha ocurrido desde el
ejercicio del poder. Sus oponenfes de la cáfedra
universitaria, ·'de inevltable·.impronta jusnatura~

lista,. en vez de extraer'la riqueza metodológica
que vertebra una interesante y novedosa teoría
racional del mundo del derecho, tras el enorme
despresfigio en que la han sumido los primeros,
optan por ignorarla, cuando no le reprochan un
exagerado formalismo sino una ausencIa de
moralidad manifiesfa.

En nuestro medio, por una parte, ,no son
pocos quienes se nutren de un modomáso
menos sistemático .enla vertiente del .. normati­
vismo jurídico, sobre. todo debido, quizás, al
relativo. desarrollo· de tipo formal o de carácter
orgánico de nuestro ordenamiento jurídico
nacional y, al franco grado de hermeticidad
interpretativa que ha alcanzado el derecho
chileno,incluidas,por cierto, las crisis profundas
y recurrentes que aquél· ha experimentado en el
correr de la presente centuria. Por otro lado, a
dicha tendencia, que pudiéramos calificar de
minoritaria o parcialmente circunscrita a algunos
importantes departamentos de investigación
universitaria,. no le es ajena tanto la raíz roma­
nística y francesa de nuestro derecho como el
carácter de su formalizadónescr"lta.que conse­
cuencialmente reviste.

Con todo, permítasenos señalar que echa­
mos de menos una inserción real de la teoría
normativista del derecho ail! donde, precisa­
mente, está ella convocada a producir sus más
ricas y dilatadas consecuencias, esto es, en la
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KELSEN expresa que "Cuando el sentido
de una norma es dudoso, según la teorla
tradicional, existe una sola interpretación
correcta y un método científico que permite
establecerla en todos los casos: El derecho
seria así un orden fijo que determinarla de
manera inequivoca la conducta de' los
hombres y, en particular, la de los tribuna­
les y la de los otros órganos encargados de
aplicarlo, con lo que se garantizarla si no
una seguridad económica, al menOs una
seguridad juridica. Esta idea es sin embar­
go Ilusoria... "51

Antes que método,KELSENreclama in­
dagar sobre en qué consiste la tarea inter'
pretativa y refuta el método, excesivamente
intelectualista en que se ha convertido esa
labor, traducida en determinar simplemente
el marco de posibilidades deconducta o de
conclusión que ella contiene, •pérdlendo de
vista que el juez al decidir realizar un acto
de voluntad y por lo mismo de creación del
derecho de norma individualizada, de alli
que a los métodos tradicionale~>de inter­
pretación les niegue el carácter científico
para adscribirles la categoria de ideologlas,

.es decir, como afirma AFTALlÓN, un acto
,puramente político-axioJógico.

Contrario. a ello, la. CONCEPCiÓN
EGOLÓGICA DEL DERECHO DE CARLOS
COSSI052, para reformular o completar,
según se quiera, la tesis Kelseniana y sin
duda superar la lógica jurldica elaborada
por éste para pensar el derecho, reconoce
en el derecho una tridimensionalidad
integrada por la norma, la conducta y el
valor.

práctica misma del ejercicio de la función jur¡s~

dicc!onal del Estado. Al placer estético que nos
depara la contemplación de una sólida construc­
ciónteórica debe,.··.necesariamente, seguirle un
espíritu. prácticQ; un verdadero .• afán,ciéntífica­
mente fundado, por plasmar en la propia factici­
dad del derecho el servicio que aquella teoria
puede prestar en función de la realidad para la
cual fue, sin lugar a dudas; .. concebida"

51 PACHECO, Op. cit., pág.
52 Ibídem, pág. 395.

Sobre esa base, reclama como objeto
de conocimiento del derecho la conducta
en interferencia Intersubjetiva, es decir,
conducta en libertad, "libertad creadora que
se fenomenaliza en el tiempo existencial"53,
para lo cual se apoya en la fenomenologla,
entendida como "la filosofia de la cultura y
el existenclalismo'\

El tributo de COSSIO a la elaboración de
la ciencia juridica se estructura sobre la
base de dos grandes elementos: La lógica
juridica con que se piensa el derecho, para
lo cual se remite a KELSEN y la determina­
ción de su objeto, que ya no será la norma
ni la conducta en su ser que puede ser
objeto de otras disciplinas, sino la conducta
en. libertad. que esas normas mientan.
Distingue en consecuencia a la norma
como concepto, y a la conducta como
objeto. De alli que "el derecho como objeto
real a estudiar, no es la regulación de la
conducta, sino la conducta regulada"".

Su aporte, y en esto seguimos a
AFTALlÓN, consiste en señalar que los datos
normativos en ocasiones aluden a objetos
ideales (números), naturales (aluvión,
avulsión, muerte, nacimiento), o culturales
(lo obsceno), distinción que impone, para
elaborar una verdadera ciencia de la inter­
pretación, tener en cuenta la naturaleza del
objeto a fin de determinar consecuencial­
mente el método de conocimiento propio y
por lo mismo adecuado. Concluye que sólo
puede haber interpretación correcta de Un
objeto natural utilizando el método empirico
inductivo, de uno ideal, acudiendo al racio­
nal deductivo y de uno cultural, aplicando el
empirico dialéctico, elcual,esteúltimo, que
por su misma entidad imponeirde la reali­
dad "hacia el ideal histórico positivo perfila­
do por las leyes y capazds:darle$slltldo,
en cuanto la cOndu,ctaes>unobjeto de
experiencia y valioso, es decir, aquél que
las leyesen cuanto conceptos o significa-
ciones siempre están mentando"". .

53 AFTALlÓN. Op. cit, pág. 61.
"Ibidem, pág. 57.
" COSSIO, Ei Derecho en et derecho judiciai,

pág. 155.
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La consecuencia más evidente que se
deduce de la concepción Egológica es que
la interpretación ya no consiste en estudiar
el marco de posibilidades contenidas en el
dato normativo, s.ino en determinar "a cuá­
les hechos de conducta deben ser referidas
concretamente las normas legales"", que­
dando convertida en tarea .axiológica y no
en una labor estrictamente lógica a la que
la habian reducido las escuelas anteriores,

Para dar sentido global a su conclusión,
en su obra "La Teoria Egológica del Dere­
cho y el Concepto Juridico de Libertad",
formula tres principios esenciales: La leyes
un consejo, no es el Derecho; no se inter­
preta juridicamente la iey en cuanto len­
guaje, sino siempre la conducta mediante la
ley o a través de la ley; y, finalmente, el
juez es inmanente al ordenamiento juridico,
"al punto de ser indudable que el Derecho,
en parte, es el propio hecho del juez, quien
debe escoger, dentro del género legal, la
especie con que sentenciará al realizar
dialécticamente su elección de las circuns­
tancias del caso"SB,

Precisamente por perder de vista lo
anterior, es por lo que según COSSIO, la
teoria de los métodos interpretativos. ha
querido suprimir la conciencia del juez,
poniendo en su lugar una receta que, al ser
aplicada sobre la ley, dejaria a ésta inter­
pretada y lista para resolver todos los casos
concretos, todo por creer que la leyes el
Derecho, es decir, que la leyes el objeto de
conocimiento; y, en segundo lugar, de creer
que el juez es factor externo al derecho,
desconociendo que el juez es inmanente al
ordenamiento juridico, "al punto de ser
indudable que el Derecho, en parte, es el
propio hecho del juez"",

De alli que reafirme que lo que se inter­
preta no es la ley, pues ella en si misma es

"Ibidem.
" La Teoría Egol6gica del Derecho y el

Concepto Juridico de Libertad, 2' ed, Ed, Abele­
do Perrot, Buenos Aires, 1964,

SB PACHECO, Op, cit" pág, 395,
59 Ibídem, pág, 388,
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apenas un concepto, un objeto ideal,sus­
ceptible de intelección 60, no de explicación
o comprensión, sino"la conducta humana
mediante la ley", lo que al tiempo que reco­
noce el carácter juridico a la norma,no
permite identificar ,derecho, y ley, "Pues no
tiene sentido predicar injusticia de unpre­
cepto, sino de la conducta que el mienta,
(dado queje,1 derecho es ante todo reali­
dad, noiasleyes de las cuales haymúlti­
pies ejemplos de su inobservancia o (ina­
plicabilidad)"61, y en tanto que lo qUe "cons­
tituye el derecho positivo no es la letra
muerta de los códigos, sino las COnductas
humanas que interpretan y reviven ,sus
disposiciones", los actos de ,los órganos
del Estado -jUsticia, administración- que las
aplican y los de los particulares que las
cumplen"",

Sobre e,sadisociación, combate el ra­
cionalismo juridico, haciendo prevalecer la
conducta sobre las normas, el efJJpirismo,
en tanto que alude no, a CUalquier conducta
sino, ala conducta como experiencia ,de
libertad, el historicismo al ,señalar que la
vida no proviene "desde" sino que "irrumpe
en"; el, sociologismo, al postular que la
ciencia del Derecho co~cep!ualizael deber
ser de la conducta en su ser, pues "el
conocimiento del jurista es de protagonista,
mientras que el del sociólogo es de espec­
tador"64, Asi entonces, convierte la tarea

60 En sentido coincidente véase LUIS
RECASENS SICHES, Nueva Filosoffa de la inter­
pretación del derecho, Méxíco B.uenos Ai~

res,1956,
61 PACHECO, pág. 388,
62 De no ser ello así, bien existiría en Co­

lombia 'Como realidad jurídicay· no meramente
normativa la posesión inscrita, cuyas disposicio­
nes no obstante·· encontrarse aún consagradas
en el Código Civil ninguna aplicabilidad tienen
en virtud de la célebre sentencia de 1955 del Or.
José J. Gómez,

63 ENRIQUE AFTALlÓN, El derecho como ob­
jeto y la ciencia del derecho, Buenos Aires,
1943, pág, 21,

64 PACHECO, Op, cil. pág, 395,
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interpretativa "... en una labor que descubre
sentido juridico valioso (positiva o negati­
vamente) a una conducta en libertad al
amparo de la norma como esquema de
interpretación".

Sobre esa. base, reconoce en la ley, en
las circunst~ncias del caso y en la valora­
ción juridica los tres componentes de la
experienci~ juridica.

La ley tiene un carácter aprioristico,
antecedente para el operador juridico.
"encauza la resolución judicial demarcán­
dale. un circulo cerrado de posibilidades a
las que el juez tiene que acomodarse; las
circunstancias del caso son el elemento
fáctico "que pone al juez en presencia de la
realidad y que.. necesariamente ha de
considerar", las cuales admiten una de
estas tres afirmaciones a) están conside­
radas en la ley misma; b)Noestánmencio­
m,das pero. son <comunes o generales
porque se repiten. en múltiples casos y c)
No .están mencionadas. y tampoco son
generales o comunes, sino especiales o
exóticas65""

Por último, la valoración juridica que
efectúa el. operador juridico,. tercer eie­
mento integrante de la experiencia juridica
según COSSIO, es fundamental puesto que
"la sentencia debe ser, por su intrlnseco
sentido, expresión de todos los v~lores

juridicos vigentes, desde el orden positivo
hasta la justicia, etc. Como el juez es es­
tructura del ordenamiento juridico, y no un
dato o contenido contingente del mismo, el
Derecho es para el juez, en primer término
yen forma directa, orden, seguridad, poder,
paz, cooperación, solidaridad y justicia,
todo lo cuai es el contenido necesario del
Derecho", dealli que el juez en la sentencia
debe expresar todo lo que. debe pensar
sobre el caso sentenciado, pero deberá
"mostrar que el sentido que atribuye al caso
no es más que la actualización y especifi­
cación de un sentido vigente en la comuni-

65 COSSIO, El derecho en el derecho judicial,
pág. 155.

dad"", de alli que el juez se convierta en un
activista axiológico, en un "hombre de su
tiempo" en decir de JO~QUiN RUI, PÉREz67,
transformando la •interpretación .• en una
interrogación permanente sobre la realidad
para trascender y no simple elección de
una hipótesis normativa C0l110 mero ejerci­
cio intelectual o .• academicista .. sin nexo
alguno con los valores juridicos,

808810 por su pa.rte alude al ES­
TRUCTURALlSMO y FUNCIONALlSMO. para
integrar tres teorías: La de la .relación,
referida a la intersubjetividad; la de la insti­
tución que tiene que ver con la organiza­
ción social y/a normativa atinente a. la
regulación, puesto. que "la experiencia
jurldica nos coloca frente a un mundo de
relaciones entre sujetos organizados esta­
blemente en sociedad mediante el uso de
reglas de conducta. Como fundamento de
los tres aspectos complementarios, queda
el aspecto normativo. La.lntersubjetividad y
la organización son condiciones necesarias
para la formación. d~ un orden jurldico; el
aspecto normativ9 es la condición ne.cesa­
ria y suficiente", por lo que "Las tre.steorias
no se excluyen mutuamente y por 19 tanto
es estéril toda batalla doctrl.nal par hacer
triunfar una u otra"68, y por lo mismo, "no
hay una definición verdadera yuna falsa,
sino, cuando. más sólo una definición más o
menos oportuna6'"

DWORKIN por su parte, quien ha amplia­
do el debate f¡losófico-jurldico-político, ha
tenido el mérito de alentar un método que
no solo describe el derecho sino de propo­
ner un sistema de soluciones sobre princi­
pios coherentes, en un momento en que
predominaba la filosofia jurldico analítica de
HART y la filosofía politica utilitarista, como

66 COSSIO, pág. 155.
67 Juez y SOCiedad, Temis, 1987, págs. 149

y ss.
68 Op. cit., pág. 12.
69 B08810 NORBERTO, Teoría general del de­

recho, Editorial Temis, segunda edición, 1992,
pág. 11.
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lo reconoce ALBERT CAL8AMIGLWO, quizá
uno de sus mejores comentadores

DWORKIN cuestiona los dos problemas
esenciales de la ciencia juridicaanglosajo­
na del siglo XIX y XX inspirados por AU8TIN
consistentes en la ciencia de la legislación
cuyo objeto era la determinación del ser del
derecho y la jurisprudencia que ausculta
cómo es el derecho sin que entre ellas
exista comunicabilidad, pues el positivismo
excluye el problema de la valoración.

DWORKIN propone por el contrario una
comunicación entre ambas para resolver
los problemas reales y no limitarse ades­
cribir el derecho desde afuera, a fin de
construir una teoria que permita justificar
las decisiones, puesto que el político, el
jurista y el filósofo del derecho no"esun
observador imparcial cuya función es des­
cribir el derecho y los valoressino...un
constructor de soluciones, un especialista
enla resolución de conflictos"".

En su teoria, aborda problemas tales
como el relativo a ia incidencia del pasado
en el, presente, la justificación de la coac­
ción del Estado, los principios esenciales
de una sociedad democrática, (integridad,
equidad y justicia) y los principios dei dere­
cho, dando respuesta a cada uno de ellos72

Asi pqr ejemplo, en, lo relativo a cómo
determina el pasado el presente, DWORKIN
asume que el positivismo siempre admitió
que las costumbres, las leyes y el prece­
dente son los que sustentan las decisiones
actuales. Denota que en el evento de no

70 El Derecho como integridad: DWORKIN,
Uníversita! Pompeau Fabra, Barcelona 1990,
pág. 3. En http://www.diba.es/icps/working_
papers/docs/Wp-'_25 .pdf.

" CALSAMIGLlA, Op. cit., pá9- 4.
72 Aunque no es el objeto esencial del pre­

sente trabajo, es eonocidala polémica HART­
DWORKIN en la que el primero opone a la integri­
dad del derecho, la distinción entre principios y
normas y la legitimación de las decisiones
expuesta por DWORKIN, los conceptos de Reglas
primarias y secundarias, regla de reconoci­
miento y la discrecionalidad judicial.
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existir norma expresa, elpositivismo sufre
una división>puespara KEL8EN ,deberá
rechazarse ,Iademanda,envirtuddeda
existencia de ,la, normagener.lexclusiva
que tiene por función cerrar ,el sistema,
1,lamándolo,CQnvencjqnalipn¡Oi!striptq.HART
por su parte resuelve el eSuPtq seMlando
queja plenitud O la "pompletup" en el len­
guaje de CAL8AMIGLlA, no es unapropiedad
necesaria del derecho, pudierdo el juez en
el evento de las lagunas, decidir apoyado
en su discrecionalidad, a lo que llamará
convencionalismo moderado.

Portal razón, los juepeséstán someti­
dosalas decisiones del pasado, quei!s a
loqui! él llama "convencionalismo" ",,:1
derecho se encuentra en las convenciones
del Pesado" y asi "Ia fidelidad a la ley supo­
nela garantia de la seguridadjuridica73.

Pero ,la misma cuestión, examinada
desde la óptica del pragmatismo, es decir,
del realismo como variante de aquél, tiene
respuesta diferente a la dada por el con­
vencionalismo estricto y el moderado,
traducida en una exclusión total del pasado
y su infiuencia sobre el presente, en tanto
que los jueces tienen por única finalidad
hacer justicia, siendo de menor entidad el
problema de Cómo sustentar su decisión,
que es el papel que ordinariamente se ha
asignado a las normas para dar "respaldo
legal" a la decisión, resultando"la intuición
y la justicia criterios esenciales de la activi­
dad judicial7'.

Esa contrastación hace surgir dos pre­
guntasesenciales: ¿Los jueces crean
derechos o aplican normas? La respuesta
también difiere. El convencionalismo niega
al juez la posibilidad de crear derechos,
pues el pasado lo condiciona en el presen­
te. El pragmatismo por el contrario, niega la
absoluta importancia del pasado, y pone
como centro de gravedad la justicia y la
intuición.

La segunda pregunta relativa a la justi­
ficación del Estado, punto esencial de la

73 CALSAMIGLlA, Op. cit., pág. 5.
74 Op. cit., pág. 6.
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disputa entre iusnaturalismo y iuspositivis­
mo, queda condicionada igualmente por las
consideraciones anteriores. El convencio­
nalismo estricto acude nuevamente a las
convenciones del pasado, y de paso, hace
surgir esa coacción de la voluntad popular,
es decir, de las normas. El convencionalis­
mo moderado, se encuentra con que la
d'lscredonalidad judicial, es de más dificil
sustentación porque "supone la utilización
de la coacción del Estado sin estar funda­
mentada en decisiones anteriores"75 y por
ello, la soberania popular no las legitima,

El pragmatismo en cambio, en cuanto
reconoce que el pasado, no es todo lo
determinante que indica el positivismo,
señala que lo esencial es el bienestar
social, por lo que la coacción del Estado
sólo tiene justificación en tanto se logren
resultados justos, yasi,encuantOla deci­
sión logre ese objetivo, ella ,será el funda­
mento de la coacción del Estado,

DWüRKIN replica que ambas concepcio­
nes no se toman los derechos en serio,
pues confieren aljuezun ppder creativo de
derecho, sin legitimación suficiente, ~I
(;onvencionalismo moderado, al r~conocer

la discrecionalidad judicial y el pragmatismo
por cuanto, el logro de la, justicia se h~c~ de
ordinario desconociendo la garantia de la
irretroactividad de, las, leyes, la seguridad
juridica, la certeza y la inali~nabilidad de I,os
derechos, y asi, "ningún bienestar colectivo,
ni ningún resultado colectivo beneficioso
puede fundamentar la violación de un
derecho"", pues el derecho no es ni la
obligatoriedad o inftuencia del pasado ni
menos la intuición acerca del contenido de
la justicia. De alH postula, según CALSA­
MIGLlA, que el derecho es algo más com­
plejo, para lo cual propone un modelo ideal
de una sociedad democrática, entendiendo
por tal. aquélla- en la que se observan los
principios de equidad, justicia, legalidad e
integridad.

75 Ibidem, pág. 7.

761bid

Por equidad entiende idéntico poder de
cada uno de los individuos de esa socie­
dad, en virtud de lo cual cada uno debe
tener un voto, por lo que el principio tiene
un contenido procedimental y formal.

La justicia, la liga al.resultado de la de­
cisión orientada a asignar y distribuir los
recursos conforme a ese modelo ideal, lo
que guarda ev'ldente diferencia con la
equidad que está referida al procedimiento
ya la imparcialidad.

El principio de legalidad dice relación
con que el poder del Estado, con la coac­
ción 'que sólo puede sustentarse juridica­
mente, pues el Estado debe ser la organi­
zación misma de la fuerza.

El cuarto principio, el de la integridad,
reclama del Estado democrático no solo la
existencia de unos principios sino también
su organización coherente.

Sólo en el eventode queel Estado ob­
serve esos principios, la, coacción estará
legitimada, y asi entonces "una comunidad
no, ,solo se justifica por el procedimiento
sino también por el contenido de su dere­
chO"77,

Pero, además de ello, es indispensable
distinguir integridad, equidad y justicia, para
concluir en la postulación de la decisión
diversificada.

Para tal· efecto, DWüRKIN se pregunta,
por qué si en la vida real las decisiones
grupales atienden a la diversidad de sus
miembros, y por lo mismo respetan el
principio de equidad (procedimiento) y
justicia (resultado), en materia legislativa
del Estado ello no ocurre, adoptándose en
su lugaruna simple mayoria, en virtud de lo
cuallaminoria no está representada, como
sucede con la aprobación de una ley con
un 60% de votos favorables. Una leydiver­
sificadaesmás equitativa, pues esa mino­
ria de140% del ejemplo, queda representa­
da en su exacta proporción y evita lo que
de ordinario ocurre' Que la defensa de una
ley unificada, convierta el 60% de los votos

"Ibidem, pág, 10,
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en eI100%, y la voluntad y el voto de los aplican o no se aplican, mientras que en los
integrantes del 60% valga por el 100%. principios, esa decisión no parece tan

No obstante se pregunta, si esa deci- evidente pues . ellos no establecens~s

sión diversificada que consulta la equidad, propias condiciones para su a~llcaclon
es contraria a la justicia. Para responder, como las normas, y no son Identificables
reconoce el pluralismo ideológico como por un test deongen, puesto que se dedu­
nota distintiva de la sociedad democrática cen por. su· fuerza argumentativa, por su
en virtud del cual no hay, como es obvio, u~ peso especifico.
concepto unificado de justicia, y acudiendo DWORKIN señalague entre principios y
al ejemplo, afirma que resulta mucho más normas existe la diferencia adicional de la
coherente que en una sociedad se produz- sanción. La norma legal y la moral contie­
can 60 injusticias que 100, pues ese 40% nen dos tipos de sanciones de distinta
no tiene ninguna razón para defender esa indole. Los principios no pueden identificar­
ley unificada. .o en otras palabras: La ley se por la forma de su sanción, lo que hace
unificada responde al concepto de justicia imposible distinguir entre principios juridi­
del 60%, pero no del 40%, lo cual "supone cos y principios morales. La única diferen­
el triunfo de una concepción delajuslicia ciamás o menos notoria es la posible
sobre. la otra y atenti] contri] el. pluralis- utilización por parte de los tribunales de los
mo"", y de paso se logra la integridad, principios juridicos, pero ello no obsta para
pues evita que haYi] . concepciones de que un principio moral.de hoy, tenga reco- .
justicia subjetivas contradictorias. •.••• . nacimiento juridico posterior, de lo cual la

Para lograr lo anterior, propone una es.- teoria del no abuso del derecho es un buen
pecie d~. Personificación de la sociedad ejemplo,
recurriendop~ra al efectoa la figura de las De allique. introduzca .una diferencia
comunidades .politicas .estatales como adicional entre principios y directrices, pues
comunidades de principios, y asi entonces mientr~s los primeros s.on razones para
se tendrian dos evaluaciones sobre la elegircórno decidir, .Ias directrices tienen
incidencia del pasado y la legitimidad de la por. finalid.d lograr al bien colectivo, 10­
coacción, sin que esos principios constitu- grandode paso que Jaj.ntuición! que pare­
yan una nueva especie de iusnaturalismo, cier•. ser el punto de PWtid., qUedará con­
pues los principios y valores que defienden dicionada por I~ coherencia con un con­
colectivamente una sociedad. son dinámi- junto de principios, pues las normas inte­
cos, dado que el derecho "no es un pro, . 'grantesdel .sistema tienen sustento en
ducto acabado ni tampoco es la justicia, es principios, de aUi que el centro de gravedad
algo menos yalgo más. Es algo menos que del derecho no sea la norma sino el princi­
la justicia porque la coherencia- es decir la pio que la sustenta, resultando en conse­
virtud de la integridad exige sacrificaren cuencia que la incidencia del pasado en el
algunas ocasiones la persecución de los presente, el respeto a la ley, es en realidad
resultados justos. Es algo más 'que • las sujeción al "conjunto de principios que
convenciones porque el derecho está com- identifican la .comunidad y esa es su dife­
puesto no solo por un conjunto de normas rencia con el positivismo"'o y an .10 que
sino también por· un conjunto de princi- respecta al re.alismo, que pretende obtener
pios"", y asi entonces el derecho no es el logro de la justicia aun con perjuicio de
sólo normas sino tamb'lén y por sobre todo los procedimientos, la coherencia lo limita.
directrices. y principios, cuya diferencia En suma DWORKIN elabora un estudio
esencial estriba en que las normas se interno del d~recho, propone una interpre-

tación principal, con lo cual desdibuja la
78 Ibídem, pág. 12.
"Ibídem, pág. 13. .0 Ibidem, pág. 16.
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distinción entre moral y derecho del positi­
vismo o la fusión de ambos por el iusnatu­
ralismo, estableciendo una relación contin­
gente en torno a los valores relevantes de
la comunidad política, con lo que pareciera
lograr lo que REALE en su tridimensionali­
dad propuso y no alcanzó: La legitimación
del poder por el derecho.

El anterior panorama conceptual,aun­
que parcial, da cuenta del amplio grado de
dificultad del hallazgo de la "solución co­
rrecta", pues deja sin respuesta segura y
excluyente, no solo el qué es el derecho,
cómo se conoce sino también cuál es su
origen. Ninguna escuela, corriente o méto­
do, da razón que elimine margen de discu­
sión del por qué del preestatalismo (iusna­
turalismo), el estataliSmo (positivismo), el
extratalismo(realismo juridico) ola fusión
de ambos (neoconstitucionalismo) del
derecho. Por el contrario, la coptrastación
de todas ellas, denot~ la,in~~ficiencia de
esas soluciones individualmente considera­
das, asi:

La exégesis en cuanto establece como
único dato de la experiencia<juridica la
norma, en cuanto reconoce al legislador el
poder infinito de la previsión normativa de
la totalidad de, la realidad Y adscribe al
operador juridico la exclusiva labor de ,I,a
subsunción silogistica, pierde de vista que
ésta supone necesariamente una, coinci­
dencia absoluta entre la realidad y la des­
cripción normativa del hecho, lo que a, cada
instante es desmentido por la realidad
misma, siempre superior en matices al dato
normativo, bien por problemas descriptivos
en el supuesto normativo, bien por la difi'
cultad de la real fijación del sentido univoco
de un texto en virtud de la evidente discor"
dancia entre lo significante y lo significado,
o bien por la elección de la norma perti­
nente pues no siempre un único texto es
suficiente, dado que una misma conducta
puede estar regulada en diferentesámbitos
de validez material adscribiendo conse­
cuencias juridicas diferentes incompatibles
entre si, lo cual ha de resolverse acudiendo
a la sistematización y a los principios que la

gobiernan, tales como la aplicación en
primer término de la norma de superior
jerarquia, la especialidad y los fenómenos
de aplicación inmediata o ultraactividad o
favorabilidad, lo cual como se ve, demanda
la utilización no deun único criterio, sino la
concurrencia de múltiples elementos inter­
pretativos o integradores.

Asi entonces, la pretensióriunificadora
de la exégesis deriva en la necesidad de
sistematización del orden juridico la cual a
su vez resta suficiencia a la solución pro­
puesta por esta Escuela: Que ,la vida se
parezca a los textos y no al contrario, como
demanda el método propio de conocimiento
de la cienc,ia juridi~a, el empirico dialéctico,
que por su misma estructura exige al ope­
rador juridico confrontar y vincular perma­
nentemente realidad con idealidad,hechos
materiales en tiempo y espacio con su­
puestos normativos, y proceder a su indivi­
dualización mediante el agotamiento de la
fuente formal de creación' El proceso, a fin
de que la solución no sea sólo legal sino
también efectiva.

Son igualmente insuficientes '. por' si
mismas,' la escuela de la, Libre Investiga­
ción Científica, en cuanto conduce' a un
sociologismo excesivo; la Escuela del
Derecho Libre, que lleva a un humanismo
antinormativo; KANToROWICZ a un subjeti­
vismo absoluto, la Tendencia Sociológica a
una abstracción casi total del marco nor­
mativo; ia teoria de la jurisprudencia socio­
lógica a una vinculación politica del juez; el
Realismo Juridico a una especie de indivi­
dualismo judicial; KELSEN a un formalismo
ajeno a los valores y a la realidad; COSSIO
al concepto de libertad juridica con detri­
mento de la coercibilidad del sistema juridi­
ca, en cuanto amplia, el arbitrio judicial y
DWORKIN en cuanto parte de un Estado
ideal' que por lo mismo, es ajeno a una
realidad.

¿Cómo' hallar' entonces un, sistema,
método, escuela o criterio que vincule a la
totalidad de operadores juridicos y supere
la escisión de jusnaturalismo, positivismo,
realismo yneoconstitucionalismo?
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La respuesta podria estar paradójica­
mente en la aparente distinción entre los
sistemas jurldicos del Gommon faw y. el
continental o romanista germánico,' y sin
duda, .en la afirmación del Estado Sociol de
Derecho y en la prevolencia constitucional,
como lineas demorCotorios de .todo lo
octividad hermenéutico. El primero, .el
Estodo Sociol de Derecho en cuonto rede­
fine .Ias reglas sociales y el.. son.cepto d~
dignidad humono, y 10Constitució~ en
cuonto odquiere el corácter de norma posi­
tivo prevalente con poder vinculonte, como
se expone seguidamente.

2. El sistema jurídico al cual
pertenece el intérprete. y
las fuentes del derecho
que se consagran

Ordinariamente se ha expuesto Como
nitida lineo divisoria del contenido y finali­
dad de la labor hermeneútica, el sistema
juridico al cual pertenece el operador juridi­
ca, pero ello, por la contundencia de la
realidad, pareciera haber concluido en una
unidad simbiótica.

En efecto, la tarea del intérprete tradi­
cionalmente se ha diferenciodo sobre la
base del sistema juridico al cual pertenece.
El precedente, reclomado con eXclusiviciad
pora ~I sistema del common law es pauto
ineludible de interpretación, en tanto se le
reconoce su carácter de costumbre general
jurisdiccionalmente declarada, de alli su
obligatoriedad (slare decisis). Como la base
fundante del precedente es la costumbre
misma, lo que le confiere su carácter histo­
ricista, su primigenio surgimiento se va
haciendo imprecisable en el tiempo, por lo
que llega a convertirse finalmente en la
"norma fundamental del common law",
negando por esa misma razón, toda liber­
tad interpretativa al juez, pues la tradició~ y
el respeto al pasado construido sobre la
base de un derecho natural, por lo mismo
superior al Rey y al parlamento, son la
esencia mismil de ese sistema, por lo
menos en su parte más estructurada".

" Ibidem, págs. 374 y375.
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Se reconoceaiprecedente el carácter
de costumbre inmemorial declarada por los'
jueces, pues ·"Ia .experiencia del pasado
aplicada a las cuestíonesdelpresente ha
quedado comoei lineamiento caracteristico
de la jurisprudencia inglesa""

En el sistema del Gommon faw, el juez
carece de la regla legal general" escrita
preexistente, por lo que su tarea esencial
es confrontar un hecho objeto de decisión .
con un precedente para determinar si éste
es aplicable o no. "El razonamiento juridico
lo es por via de ejemplos, y la técnica de
argumentación se dirige a mostrar los
parecidos y diferencias que muestran los
casos, y a sostener que las diferencias son
o no relevantes""'.

En la familia romano germánica o con­
tinental, por el cOntrario, la legislación es.

82 Ibídem,

83 No obstante debe anotarse que la predI­
cada generalidad y abstracción de la ley pare­
cen ser meras ilusiones, pues como bien lo
señala B08810,Op. cit., pág. 130, "La doctrina
de la generalidad y abstracción de las normas
jurídicas por. un lado es imprecisa, , porque no
aclara correctamente silos dos términos general
y abstracto se usan. como sinónimos o. bien .con
dos significados diferentes.. ,Por .otro lado, es
insuficiente o porlp menos no adecuada, por­
que....deja creer que nohay normas jurídicas
Individuales y concretas... (por eso) en vez de
usar promlscúamentelos. términos general y
abstracto, creemos oportuno calificar de gene­
rales ·Ias normas que son universales respecto
del destinatario y abstractas aquel/as que son
universales respecto de la acción, Por esto
aconsejamos hablar de normas generales
cuando nos encontramos frente a normas que
se dirigen a una clase de personas; yde normas
abstractas cuando nos encontramos frente a
normas que regulan una acción ~tipo ( o una
clase de acciones). A las normas generales se
contraponen lasnormas que tiene por destinata­
rio un .individuo particular y que sugerimos
denominar normas particulares las normas
abstractas se contraponen las que regulan una
acción particular yque sugerimos llamar normas
concretas".

84 TORRES VÁSQUEZ, Op. clt, pág. 517.
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indicada como fuente prevalente, y ello sin
duda ha contribuido a erigirla en fetiche y a
la sinonimia derecho y ley, y en conse­
cuencia a traducir la labor interpretativa en
un mero problema de subsunción, pues
como señala Ross85 en este sistema el juez
tiene como dato antecedente una regla
legal de carácter abstracto que es precisa­
mente la que debe interpretar para deter­
minar "Ia relación existente entre una for­
mulación Iingüistica dada y un complejo
especifico de hechos".

En el sistema continental no obstante,
la regia legal preexistente ha ido perdiendo
su lugar privilegiado, debido en gran parte a
la constitucionalización, de la ley, a la crea­
ción del precedente judicial, a la interpreta­
ción auténtk;a que el órgano competente ha
hecho de la Carta Superior, de los dere­
chos, fundamentales, y de los fines del
Estado, y por lo mismo, al poder vinculante
que, a dicha, interpretación se le reconoce
hoy, relegando así el carácter supletivo u
opcionai que hasta antes de la elaboración
de la doctrina constitucional obligatoria se
le réconocia.
, Precisamente en virtud de I,a prevalen­

cia constitucional y del modelo de Estado
Social de Derecho, ,el, ~ist~ma rOmano
germánico colombiano, ha, adoptado el
precedente como una nueva pauta, de
interpretación -hasta hace poco, propia y
casi exclusiva del commbn law-, iniciando
éste a su vez, un lento perodefinitivd pro­
Ceso de positivización, diluyendo asi sus
tradicionales lineas objetivas de demarca­
ción.

Dedúcese de lo anterior, que lo que ha
descaracterizado el sistema continental
Como sistema legislado, incorporando el
régimen del precedente" del stare decisis,
no ha sido el método interpretativo sino ei
modelo de Estado y el carácter de norma
axiológica positiva de la Constitución. Por

85 Citado por ANiSAL TORRES VASOUEZ, Intro­
ducción ar·Derecho, Teoría General·del Dere­
cho, Segundá Edición, Idemsa, Temis, 2001,
pág.517.

esa misma razón, el problema del método
ha pasado necesariamente a un segundo
plano, pues lo relevante resulta ser que
Estado y Constitución moldean la labor
hermeneútica, sobre un finalismo social y
constitucional que antes no se predicaba de
la ley. Esa es la verdadera transformación
que hace innecesario por demás, discutir si
en un sistema como el nuestro, la regla del
precedente tiene plena aplicación y si es
vinculante para el juez, pues cabe afirmar
que "tanto en uno como en otro sistema, la
jurisprudencia imperante es obligatoria,
pero es una obligatoriedad que rige sólo en
la medida en que el juez no proceda a
destruir los fundamentos de la misma,
mostrando un error en la conceptuación o
un cambio en las condiciones materiales o
en las valoraciones vigentes que la hagan
inaplicable. En el sistema inglés no existe
más patrón para juzgar a la jurisprudencia
que la jurisprudencia misma y los hechos
sociales. En el sistema continental existe
además el poderoso patrón de la ley (del
orden juridico), a la cual sistemáticamente
se encuentra la jurisprudencia subordinada
y que por lo tanto, siempre puede ser invo­
cada para revisarla"B6.

No obstante, estimo que paradójica­
mente el precedente ha regresado al ope­
rador juridico a la exégesis, en cuanto
ambos le restan libertad hermenéutica,
unificándolo por distintas vias pero con
idéntica finalidad y propósito: En la exége­
sis, la voluntad del legislador, y en el pre­
cedente bajo el iema del argumento de
autoridad, del interprete auténtico de la
Constitución Politica, lo cual es un buen
ejemplo del eterno retorno o la confirmación
inexorable del nihil novum sub so/em.

Agrégase a lo anterior que en ocasio­
nes, la Corte no ha tenido sindéresis en lo
relativo, al, precedente. SANDRA MORELLI
RiCO" denota cómo la cosa juzgada cons-

86 AFTALlÓN, Op. cit, pág. 377.
""La Corte Constitucional, Un papei institu­

cional por definir" I Ediciones Academia Colom­
biana de Jurisprudencia, 2001, págs. 14 yss.
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titucional ha sido derogada en ocasiones
por acciones de tutela, Como ocurrió en la
sentenciaSU-047 de 1999, mediante la
cual se modificó la doctrina constitucional
contenida en las sentencias C-222 de 1996
yC'245 de 1996, sin reparar en la diversi­
dad de la acción de inconstitucionalidady la
de la tuteia, acúdiendoalargumento, por
via de tutela, deia reinferprefacióndesus
fallos de Constitucionalidad.

Ello contraria la esencia misma de am­
bas instituciones: No parece juridicamente
viable que mediante un fallo de tutela ,se
modifique un fallo de constitucionalidad, es
decir, se desconozca la cosa juzgada cons"
titucional, "como si la sentencia de constitu­
cionalidad tuviese el mismo, v~lor y la mis­
ma jerarquia, dentro de las fuentes del
derecho, que las sentencias de tutela. Esa
subsunciónde la sentencia de constitucio­
nalidad en aquélla mediante la cual se
decide una tutela'conelán',mo de reescri­
birla- supone además úna homologación de
dos acciones constitucionales totalmente
distintas...conesemodo de proceder
nuestra Corte' Constitucional, pretendió
homologar lo no homologable, y por esa via
modificar una "norma de carácter general" "
la sentencia de constitucionalidad-para
decidir· un caso concreto, lo que riñe con la
vigencia del principio de la igualdad formal
ante la ley". Asi las cosas, la Corte Consti­
tucional siembra la incertidumbre, relativiza
la fuerza de la cosa juzgada constitucional,
desconoce nuestro sistema de fuentes del
derecho y se despoja de toda atadura
juridica, lo que es improcedente en térmi­
nos juridicos constitucionales inconveniente
para el pais en general y para la misma
Corte, que ve minada su credibilidad"".

A lo anterior se suma que por via de
tutela y en sede de revisión, la Corte Cons­
titucional en sus fallos ha prohijado una
nueva especie denominada inter pares, los
cuales según su propio argumento preten­
den "asegurar la efectividad del principio de
la supremacia de la constitución", propósito

"MORELLI RICO, Op cit, págs. 31 y32.
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sin duda loable, pero cuyos resultados
parecen haber sido contrarios a dichos
fines, puesto que es indudable que con los
mismos hay un franCo desconocimiento de
la segúridadjuridica y del debido proceso,
en tanto que sus efectos ' inmediatos des­
truyen la cosa juzgada producida en sen­
tencias anteriores sobre el mismo tema,
lesionando de paso la confianza del ciuda­
danoen el fallo que le resuelve un conflicto,
intersubjetivo de intereses, el cual conforme
a la doctrina tradicional ya se habia conso­
lidado en el tiempo.

En nuestro sentir, tales fallos, lejos de
cumplir Con la guarda y supremacia de la
Carta Suprema, generan un estado de
incertidumbre e inseguridad juridica, y de
paso crean másconfiictos de los que pre­
tende resolver al desbordar los limites
diseñados en el Estado social de derecho
para prevenir e impedir las arbitrariedades
institucionales y el abuso del poder en el
desarrollo de sus funciones.

Pero más allá del, cuestionamiento que
tales fallos merezcan, lo que parece haber­
se generado de contera es la descalifica­
ción ,del disenso conceptual, y el aplaza­
mi,ento de un debate juridico que en buena
hora)a (;orte Suprema de, Justicia hainau­
gurado con su comunicado del dia 3 de
marzo de 2004.

La ruptura absoluta que se predica ha­
ce que el,qebate juridico pase por una
especie de moda de pensamiento. La
critica fundada, la solicitud de limites tem­
porales, materiales y subjetivos a las deci­
s.iones de la Corte Constitucional, la peti­
ciónde moriQeraqión del precedente juris­
prudencial, la exigencia de razonabilidad ,en
las decisiones en lo que, atañe con el plan
de desarrollo y con la ley de presupuesto,
la no injerencia irrazonable con otras áreas
de gestión de lo público, en lugar de animar
la sustentación y fundamentación de las
posturas, ha conllevado una especie de
gheffos académicos e intelectuales, desde
los cuales se postula con carácter exclu­
yente la división entre "viejo" y "nuevo"
derecho, no como simple dato cronológico,
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sino como sintoma de progresismo o ve­
tustez ideológica.

En mi sentir, y con .detrimento de la
ciencia hermeneútica, ha ocurrido que la
adopción de antiguos criterios con nuevos
rótulos, tales como principio y test de razo­
nabilidad, de utilidad, tensión entre princi­
pios, modulación de las sentencias, casos
fáciles, casos dificiles, entre otros, ha lleva­
do al subconsciente colectivo, especial­
mente de la comunidad juridica, la idea
según la cual se ha reformulado con ca­
rácter absoluto un orden juridico, con esci­
sión y prescindencia total de ios criterios y
discusiones que antecedieron a la puesta
en vigencia de la Constitución de 1991.

Aceptar" esto 'impávidamente," seria
tanto como afirmar que lajusticia no es eje
central del Ordenjuridico, que las reglas de
interpretación no se orientan a, extraer el

.sentido del, sisterllasinod~1 tena legal,que
no existen principios generales del derecho
(más allá de ,la discusión jusnaturalista y
juspositivista), que ,la imprevisión no es
sistema correctivo de la iniquidad que
pueda derivarse del hecho de sobrevenir
circunstancias nuevas para los extremos de
la relación juridica, que el hecho del prínci­
pe no es restauración económica dictada
por la equidad y limite al Leviathan, que la
buena fe no debe regir las relaciones inter­
personales sean de contenido patrimonial o
no,que el derecho internacional hace parte
del derecho interno, o finalmente, que todo
el derecho sókl tuvo su génesis en 1991.
Seria tanto como afirmar que la determina­
ción ontológica del derecho, es logro exclu­
yente y tarea exclusiva de la Corte Consti­
tucional.

Cabriaagregár y reconocérque está
muy bien qu~el carllbio constituci?nal no
permita efectuar u~al,ectura del texto supe­
rior con los criterios y modelos politico­
juridicos de la Constitución de 1886,que se
reclame más constitucionalidad y menos
legalidad, que se relnterprete el marco
constitucional con los nuevos postuiados
dogmáticos que han de incidir necesaria­
mente en la parte orgánica de la Carta

regidos ambos por el preámbulo, que un
operador juridico tenga un espiritu abierto y
que sintonice un orden juridico con la reali­
dad, pues al fin y al cabo su misión no es la
sabiduria sino la creación de normas me­
diante la fuente formal: El respectivo proce­
so para la tutela de sus derechos funda­
mentales.

y está bien que el papel del juez cons­
titucional, sea interpretar, reescribir y ade­
cuar el entramado constitucional, puesto
que su gestión está ligada a los valores que
alli se postulan.

y está muy bien por demás, que se
afirme la prevalencia de la norma constitu­
cional.

y está bien que el canon constitucional
goce del poder de sujeción que en 1887
sólo se reconocia a la ley.

Igualmente, está muy bien que se diga
que la Constitución de 1991 tiene fuerza
normativa, que los principios tienen poder
vinculante, y que el papel del juez es co­
municar la Constitución con la realidad.

y está muy bien que el Estado tenga
deberes esenciales con respecto a sus
habitantes, puesto que concentrando, él
mayoritariamente el poder, acambio de ello
debe tener Innumerables obligaciones, es
decir la satisfacción de un interés colectivo
traducido en la protección de la totalidad de
los intereses individuales para elaborar asi
el catálogo de los derechos fundamentales.

Por lo demás, está muy bien que la
Corte Constitucional tenga un control de
constitucionalidad difuso yconcentrado;

Pero, de alli a que una Corte Constitu­
cional pueda negar o,desconocer iaseguri­
dad jurldlca, matizar.cuando estimeperti­
nentelo~efectos de la Cosa juzgada, des­
truir.I,as sentencias ejecutoriadasy yontra­
riar la c~~eza que esfin,almeQte la esencia
del~ función jurisdiycional, hay una Q'an
dista~cia, p~esto que en lugar de interpre­
tar y recrear la Constitución, se prohija una
indefiniCión de tal indole que la totalidad del
Estado queda regido casi exclusivamente
por las decisiones de ia Corte, en prueba
de lo cual obran la doctrina del "Estado de
cosas inconstitucionales", y las "sentencias
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de unificación", para no aludir a esa espe­
cie peculiar que son las sentencias ínter
PWes e ínter comunís.

Se reconoce que el juez es el funciona­
rio' más poderoso que tenga el Estado,
según expresión de COUTURE, peropreci­
samente por ello tiene la innegable restric­
ción de constitucionalizar su labor, lo que
significa limites, pues la Constitución marca
con exactitud teleológica, aunque en oca­
siones no normativas, el marco de las
relaciones entre las diferentes instancias
estatales, entre éstas y el ciudadano y
entre los ciudadanos entre si, en tanto que
es estatuto regulador de facultades y debe­
res y en esa misma proporción, a más
poder, más limites.

Es evidente que nadie, razonablemen­
te, se opone a un cambio, salvo que con­
duzca al vacio, pues el derecho tiene que
parecerse a la vida. Es más, sus regulacio­
nesaspiran a estimular conductas que
permitan la materialización de los valores
fundantes de la sociedad.

Nadie afirmaria razonablemente, que la
trascendenc'la del estudio ¡ur'ldico radica en
las, concepciones lógicas que explican la
estructura formal de las normas,puesno
"puede' perderse de vista 'que el derecho,
sea lo que sea desde el punto de vista
formal, es siempre, necesariamente,desde
el punto de vista material, un orden axioló­
gico, una estructura referida a valores, cuya
realización objetiva tiene que ser la aspira­
ción y por ende la razón de ser del derecho
en abstracto y de cualquier orden juridico
en particular"8'.

Nadie afirmaria irrazonablemente que,
en principio, el catálogo de bienes, dere­
chos, principios y valores consagrados en
la Constitución, no es el limite para quien la
interpreta "auténticamente y para quien
matiza su sentido y lo pone acorde con la
realidad, es decir, para quien hace pedago-

8' Derecho Civil Bienes, 11, Tomo 1, Dere­
chos Reales, FERNANDO JARAMILLO JARAMILLD Y
LUIS ALONSO RICO PUERTA, Editorial Leyer, 2001,
pág, 5.
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gía constitucional, según frase acuñada al
amparo de la Carta de 1991.

Pero, también parece razonable admitir
que para el que con el poder de la jurisdic­
ciónordena cambios, para el que modela y
moldea la sociedad con sus decisiones y
con su particular perspectiva existencial,
(argumento contramayoritario) debe haber
limites, máxime si resulta cierto que nuestro
Estado tiene una estructura social, frase
por demás paradojal, (a pesar de la expli­
cación que la Corte da al respecto y que en
lineas posteriores se desarrolla) pues
cualquier forma de Estado por definición es
social, sean cuales sean los valores que
proclame, salvo, claro está, que contrarien
la dignidad humana, consideración que por
lo demás sobra, pues no puede existir
ningún orden juridico con reconocimien\o
de la comunidad internacional, que no
tenga,. cama centro de, gravedad el. ser
humano, que tutele y proteja lo que él tenga
de tal yde digno. De ello es un buen ejem­
plo la Declaración Universal de los Dere­
chos del Hombre y la antigua liga de las
Naciones.

Por eso, no parece estar bien, invocar
la prevalencia de la Constitución, •ahora
reiterada, en el texto constitucional, ya
formulada por KELSEN, para hacer imprede­
cible la interpretación del texto Superior.

Si se propugna por una constitucionali­
zación de la ley, en lugar de la legalización
de la Constitución como se hizo al incorpo­
rar el titulo de las garantías y derechos
civiles de la Constitución de 1886 al Código
Civil, a fin de que ella tuviera fuerza norma­
tiva,poder vinculante, coercibilidad, esto
es, para que no fuera mera proclama deco­
rativa, no es menos cierto que esa labor
debe tener limites y algún grado de "prede­
cibilidad" y de responsabilidad, que es
reclamo formulado desde distintas tribunas,
Asi por ejemplo, SANDRA MORELLI RICO",
señala que la Corte Constitucional relativiza
la cosa juzgada, se arroga la función de
formular politicas sin que ello le comporte

" Op. eil., pág, 30 a33.
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ninguna responsabilidad respecto de las
decisiones que adopta, con el consecuente
debilitamiento del principio democrático, en
algunos casos introduce una moral perso­
nal y un subjetivismo informe 'ensus pro­
nunciamientos, lo que no pareciera concor­
dar con los postulados del Estado Constitu­
cional Garantista.

Pero aún más El desdibujamiento de
ios limites de responsabilidad de las altas
cortes en materia del error judicial, se hace
evidente en la sentencia C-037 de 199691 ,

91 En-prueba de~no obran .. los,c()nsideran­
dos de la Corte en la citada senten9ia 037 de
1996, en los que expresa: '". conviene pregun­
tarse: ¿Respecta de las 'providendas"proferidas
por las altas· corporaciones que hacen parte de
la rama judicial, cuál es la autoridad·llamadaa
definir los casasen que existe un error jurisdic­
cional? Sobmel particular, entiende la Corte que
la Constitución ha determinado un órgano límite
o'unaautoridad máxima dentro de cada jurisdic­
ción; así; para la jurisdicción constitucional se ha
previsto a la Corte Constitucional (Art. 241 CP.),
para la ordinaria a la Corte Suprema de Justicia
(art. 234 C.P.), para la contencioso administrali­
vci al Consejo de Estado (Art. 237 C.P.) Ypara la
jurisdiccional. disciplinaria a la correspondiente
sala del Consejo Superior de la Judicatura (Art.
257 CP.). Dentro de las atribuciones que la
Carta le confiere a cada una de esas corpora­
ciones, quizás la característica más importante
esquesusprovidencias, a través de las cuales
se resuelve en última instancia el asunto· bajo
examen, se unifica la jurisprudencia y se definen
los criterios jurídicos aplicables frente a casos
similares, En otras palabras, dichas decisiones,
una vez agotados todos los procedimientos y
recursos·que la ley contempla· para cada proce­
so judicial¡se tornan en autónomas, indepen­
dientes, definitivas, determinantes y, además) ·se
convierten en. el. último. pronunciamiento dentro
de la. respectiva jyrisdicción; Lo anterior, por lo
demás, no obedece·a .razón distinta que .Ia. de
garantizar la seguridad jurídica a los asociados
mediante la certeza de que los procesos judi­
ciales han llegado a su etapa final y no pueden
ser revividos juridicamente por cualquier otra
autoridad de la rama judicial o de otra rama del
poder público".

al argüir su calidad de órgano de cierre,
para deducir de alli no solo la intangibilidad
de algunas de sus decisiones, sino la ex­
clusión de su responsabilidad patrimonial,
logrando con ello exceptuarse como desti­
natarias del articulo 90 de la Constitución
Polltica.

No parece acorde con el concepto Es­
tado Social de Derecho, la existencia de un
órgano estatal exento de responsabilidad,
no obstante que tenga el carácter de "guar­
diana de la Constitución", pues tal calidad
no puede ser herramienta que le autorice a
"cambiar" por si y ante su jurisprudencia
valiéndose de medios que contrarian' la
naturaleza misma de la doctrina constitu­
cional, desvaneciendo asi la aparente
inmutabilidad de aquélla, y por virtud de su
propia decisión toncluir en lo que parece
combatir: El relativismo ético.

Más aún: En cuanto la Corte prohibe a
los jueces proferir por vla de tutela decisio­
nes inter pares e inter comunis, se observa
un divorcio entre el derecho que ella pos­
tula y el que realmente pueden aplicar los
jueces, o en otras palabras: El discurso no
se comunica con la realidad y nace de alli
otra contradicción: Que el nuevo orden, que
la éonstitucionalización de la ley con todo lo
que ello implica, tiene segl11entos diferen­
ciados, lo cual podrla explicarse desde la

"En virtud de lo anterior, la Corte juzga que
la exequibilidad del presente articulo (66 de .Ia
Ley 270 de 1996, Estatutaria.d" la Administra­
ción de Justicia) debe condicionarse aqueno es
posible _reclamar por la actuación d~ .. las.altas
corporaciones dela rama judici~I,.· una respon­
sabilidad del Estado a propósito del error juris­
diccional, pues·ello· equivaldría·a. reconocer· que
por encima de·los·órganos límite se encuentran
otros órganos superiores, con lo cual, se insiste,
se comprometería en forma grave uno de los
pilares esenciales de todo Estado de Derecho,
cual esla seguridad juríd'lca. Por lo demás, cabe
anotar. que es materia de ley ordinaria la defini­
ción. del órgano competente y del procedimiento
a.seguir respecto de la· responsabilidad ··prove­
nientedel error en que incurran las demás
autoridades judiciales· pertenecientes a esta
rama del poder público".
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organización jerárquica pero no desde la
tutela de derechos fundamentales.

No obstante,' el 'presente articulo no
alienta la involución de la Corte Constitu­
cional, a lo que algunos aspiran. Sólo re­
clama, con la mayor consideración y res­
peto, coherencia entre la prédica y la prác­
tica, pues de esa aparente contradicción
pareciera que', pretendiendo ir muy lejos,
hubiéramos vuelto al punto de origen. Por
desterrar la exégesis, fundamos el prece­
dente, con lo que la discrecionalidad judicial
fue gravemente lesionada. Sobre la base
de la constitucionalización de la ley, y la
fundamentalización de los derechos, cam­
biamos de tótem: La ley por el texto y la
subregla constitucional.

Por ello denotamos que la construcción
del precedente noha tenido absoluta sindé­
resis por la Corte Constitucional. En oca­
siones ,se construye' desde "los fallos de
constitucionalidad yen ocasiones desde la
tutela, lo cual relativiza no solo el concepto
de las fuentes sino también el de la cosa
juzgada, a lo que se suma que la vigencia
del precedente judicial, tampoco es garan­
tia de seguridad y deigualdadjUridica,
pues mediante los fallos inter pares e, inter
comunis, tanto aquéllas' como la cosa
juzgada ,en ocasiones han sido destruidas.

Concurre a ello también, que la excesi­
va constitucionalización del orden juridico
ha conducido a unpanconstitucionalismo
absoluto, perdiendo de vista que a pesar de
que una Constit~ción inspira todo el orden,
no ,todas ,las' soluciones especificas se
encuentran alli.

Por lo demás, la elusiva e inasible dis­
tinción entre principios y valores introduce
un elemento adicional de indeterminación
en la decisión, la cual pretende corregirse
con el precedente judicial, pero éste por
varias razones, no solo detiene la reelabo­
ración permanente del derecho por los
jueces, sino que su ,formulación en ocasio­
nes es poco ortodoxa, ,de alli que parecie­
ran existir dos niveles de constitucionalidad:
Uno, en el que el intérprete auténtico puede
cambiar o reescribir la doctrina constitucio-
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nal por vias poco ortodoxas, con lo que ella
deja de ser vinculante para su creador, y
otro, en el que el operador juridico "inferior"
quedo vinculado no solo por el precedente
horizontal sino también por ,el vertical, asi
éste ,hoya sido creado desconociendo la,via
constitucional correspondiente, es decir, la
fuente formal de creación, con lo que se
remarca, uno, notoria controdicción entre la
libertad, que s~cJ~manda del juez en el ¡
Estado Social de Derecho y la sujeción que
le impone el precedente.

3. El modelo de Estado dentro
del cual se inserta el siste­
ma jurídico

Precisamente, en cuanto la Constitu­
ción de 1991 postula a Colombia como un
Estado Social de Derecho, la labor del
operador juridico ha de transformarse para
estar acorde con la nueva significación y
extensión que ello adquiere, pues el con­
cepto "social"" como lo señala la Corte
Constitucional en la sentencia T-406 de
1992, cuyos lineamientos esenciales deso­
rrollamos, incide en la organización politica
bien cuantitativamente bajo el tema del
Estado bienestar,' bien' cualitativamente
bajo el del Estado Constitucional Democrá­
tico, los que en lugar de excluirse, se com­
plementan y explican el cómo y el porqué
del nuevo papel del juez.

En tal virtud, la fUnción interpretativo y
la aplicación del derecho no se traduce ya
en ,el simple aseguramiento a todos los
ciudadanos, con carácter de derecho y no
de dádiva, estándares minimos de salario,
alimentación, salud, habitación, educación,
como en el Estado liberal, sino que con
apoyo en el Estado constitucional demo­
crático se demanda una vinculación más
activa con los derechos humanos de prime­
ra, segunda y tercera generación" enten­
diendo los de primera generación o negati­
vos como freno al poder del Estado frente a

92 Los derechos humanos y su prédica. Luis
Fernando Niño, en www.elarca.com.ar/arca45/
arca45ÜG/nino.htm, sin referencia editorial.
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las libertades elementales del ciudadano,
fruto de la ilustración, formulados en 1776 y
1789; los de segunda generación o positi­
vos, de carácter económico, social y cultu­
ral, paulatinamente reconocidos durante el
siglo XIX y la primera mitad del siguiente, y
los de tercera generación, sistematizados
en la segunda mitad del siglo XX, fundados
en la solidaridad, referidos esencialmente al
derecho a la paz y a la preservación del
medio ambiente.

Ello entraña una transfOrmación de la
labor hermeneútica en cuanto ya no ha de
centrarse exclusivamente en ,la ley, en el
texto legal al cual se le reconocia como
declaración de la voluntad popular o sobe­
rana como dice el Código Civil en su arti­
culo 4093

, sino en una mayor preocupación
por la justicia material y una mayor conso­
nancia entre las soluciones propuestas y la
realidad objeto de transformación.

Esta nueva misión del juéz se' hace
más relevante en virtud de la aplicación de
la Constitución en primer término, de un
lado porque en una constitución directiva
como la nuestra, sus disposiciones en si
mismas son proyectos organizativos de las
relaciones entre el Estado y sus dependen­
cias, entre éste y los particulares y entre
estos mismos; y de otro, porque la Consti­
tución postula los principios esenciales de
la organización politica, trazando directrices
dé moralidad, eficiencia, etc., como ocurre
con el articulo 209 de la Carta.

"Ese cambio se explica porque el cre­
cimiento de la complejidad fáctica hace casi
imposible la aspiración de la plenitud her­
mética del orden normativo, o como minimo
la pretensión de conceptualizar normativa­
mente u objetivar legalmente toda la reali­
dad para adscribirle una solución Ya el
centro de gravedad no es la ley como en el
Estado liberal, sino que en el Estado Social

93 Artículo 4': "Leyes una declaración de ía
voluntad soberana', manifestada··.' en la·form8
prevenida en la Constitución Nacional'Eica­
rácter general de la leyes mandar; prohibir,
permitir ocastigar".

de Derecho se le adscribe al juez, la labor
esencial de adaptar, corregir, acondicionar
la aplicación de la norma, todo ello con el
propósito ineludible de "mejorar las condi­
ciones de comunicación entre el derecho y
la sociedad, es decir, para favorecer el
logro del valor justicia (de la comunicación
entre derecho y realidad), asi ello conlleve
un detrimento de la seguridad ¡uridica"94.

La relación entre justicia y seguridad ju­
ridica es el cambio cualitativo que la Corte
resalta en el papel del juez en el Estado
Social de Derecho. El código, la norma, la
ley, paradigmas y referentes de validez,
justicia y legitimidad del y en el Estado
Liberal, pierden SU trascendencia para ser
reemplazados por un mayor énfasis en la
justicia material y un relegamiento de la
formalidad abstracta95 para lo cual el intér­
prete ha de vincular los postulados del
preámbulo y la parte dogmática constitu­
cional, en la cual residen los principios y
valores en el entendido que los principios,
por su mayor especificidad en cuanto esta­
blecen "un deber ser especifico", no solo
diseñan el Estado para el hoy sino que
gobiernan las relaciones de supraordina­
ción o de coordinación entre el Ente público
y los asociados. Son en tal virtud, normas
de aplicación directa, guias hermenéuticas
ineludibles con fuerza normativa, lo que no
obsta que en ocasiones, tengan también

94 Sentencia T406 de 1992.
95 "Hoy, la leyes cada vez, en las complejas

sociedades 'actuales, un simplernedi?t~cn¡c:o

de la organización burocr~tica;si~~one~ión~?n
la justicia::. No solo laconcienciajurídicagene­
ral se ha visto forzada a postular una justicia
extralegal,e incluso ya freclJérltémehte cohtra
legem, sino que además la simple labor técnica
de Integración de unas leyes elaboradas en
tales condiciones dentro del sistema general del
ordenamiento exige rigurosamente,· con una
imperiosidad mucho más enérgica que la que
podíélcJarseeorelación con los. viejos códigos
unitaríq§ysistelllatizados, una apelación cons­
tante •. alos.pri~cipios generales del derecho",
EDUARDO GARCIA DE ENTERRiA, Reflexiones sobre
la ley y los principios generales del derecho,
Madrid, Civitas, 1984, págs. 26 yss.
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textura abierta que puede [imitar su eficacia
directa, eventos en los cuales es necesario
[a concurrencia de otras disposiciones
constitucionales para prec[sarsusentido.
"De alli, queunprincip[oconstitucionill
jamás puede ser desconocido en beqeficio
de otra norma legai qconstitucionill ode
otro principio no expres¡¡menteseñaladoen
[a Constitución "96.

Los valprespqrsu PWte, según 1" cita­
da sentencia, gOeilnde un¡¡ eficaciaiqdi­
rect¡¡, puesto que establecen los fines de la
org¡¡nización estatal, de sus agentes todos,
yde[a comunidad toda para e,l mañana.
Describen lo que una sociedad quiere llegar
a ser y por ello carecen de especificidad.
Su nota esencial es [a generalidad, la poli­
semia. La fijación de univocidad se adscri­
been primer término al legislador, quien
con el desarrollo [egalvareduciendo '. su
significación y concretando un sentido. El
otorgamiento de tal labor legislativa implica
el reconocimiento tácito de que existen
prescripciones constitucionales que sonde
aplicación directa y otras que no. Las pri­
meras, las de aplicación directa, permiten
su subsunción en un caso concreto sin
necesidad de desarrollo legal gracias a su
estructura óntica y ontológica. Ellas son
fuente inmediata y directá de solución de
una situación juridica.

Las otras, aquellas prescripciones que
son tan genéricas que requieren de un
marco legal que precise su contenido, su
ámbito personal de vigencia, la extensión
de sus consecuencias y las connotaciones
juridicas que le son propias, agrega la
Corte Constitucional, son las que deman­
dan una concreción legislativa y en tal
virtud, el legislador también sintoniza la
Constitución con la realidad pero sin que en
tal labor pueda sobrepasar el marco filosó­
fico constitucionalmente establecido. En
ese sentido también la Constitución es la
primera norma, es el horizonte al cual debe
y puede tender y llegar la reglamentación;
es la fuente indirecta, aunque no subsidia­
ria, pero si prevalente de creación.

96 Sentencia T-406 de 1992.
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Asiel. juez materializa la Constitución
en tanto que basado en una discrecionali­
dadinterpretativa"es .un 'portador de la
visión institucional del interés general, que
por lotnismo"delimita el sentido politico de
los textos constitucionales"97,en virtud de lo
cual"lalegislación y la decisión judiciai son
ambas procesos d~ereación de derecho"

Esta, manera de ver las cosas, da un
nuevo sentido a la discusión sobre el métd­
do interpretativo correcto, al sentido único
de significados yal poder vinculante de la
decisión jurisdiccional" pues en lugar ,de
indagar sobre su prevalencia, el juez, todo
JUF, opera y aplica principios y valores. de
contenido politico,social y moral superio­
res, estableciendo en (al virtud una preva­
lencia sobre el simple texto legal, la cual
encuentra fundamento en el estableci.
miento de, [a Constitución corno primera
norma jur[diea".

97 Sentencia T406 de 1992.
98 Esa exigencia no tiene génesis exclusiva

en la Constitución de 1991. En 1974, DARio
ECHANDiA al prologar el libro de CÉSAR CASTRO
PERDOMO; Defensa de/Orden Jurídíco, Edicio­
nes Paulínas,· Bogotá ... 1974, .·..·reclamaba una
vi~iónconstitucionaldej orden jurídico y una
nueva actitud del operador jurídico. Así clamaba:
"La llamada guarda de la Constitución... com­
prende mucho más que la pasiva y literal aplica­
ción de un texto; tiene además el· alcance de
realizar ese texto, es decir, de· desarrollarlo
aplicándolo a tas concretas realidades ..., adap­
tándolo auna concepción de lo que debe ser la
vida social y económica del país, en cuanto
dicha concepción se conforme con la que domi­
na la total·· estructura constitucional, pero tam­
bién ·en· cuanto no. resulte incoherente con los
hechos reales, y concretos a que aquélla se
aplica", pues ~I operador jurídico no cumple la
exclusiva tarea de la subsunción, Su labor
esencial es deducir "el sentido de las ideas
contenidas en el texto y construir con ellas un
sistema que quien hizo et texto posiblemente no
imaginó... El intérprete puede sacar de ese texto
consecuencias aplicables a nuevos casos, no
previstos en él, y que son producto de nuevas
circunstancias",
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No obstante, en este punto debe seña­
larse que no hay factor seguro que permita
con absoluta claridad, deslindar principio y
valor. Y más aún, la tesis parece envolver
en si misma una contradicción: Si es ver­
dad que los principios moldean la sociedad
para el hoy y los valores para el mañana,
careceria de sentido la exigencia de la
justicia material en cada procese porque
ella en si misma es unvaler"no un princi­
pio, y asi entonces, la Corte antes, que
resolver el problema del operador juridico,
crea uno adicional, para lo cual recurre a un
discurso que si bien desde el punto de vista
declarativo es inobjetable, su traducción a
la realidad asume al operador juridico en
uria indeterminación mayor.

4. ElcOllcepto de Constitución
Política

Precisamente, el carácter prevalente de
los principios y los valores constitucionales
como pautas ineludibles de interpretación
se sustentan en el nuevo ámbito de regula­
ción material de la Constitución, traducido
en la fuerza vinculante que tiene yextiende
a la totalidad de los sujetos destinatários de
sus disposiciones. Es una normajuridica
con poder vinculante y no una mera pro­
clama decorativa.

Con la prescripción del articulo 40 de la
Carta Superior, ei canon constitucional
goza del poder de sujeción que en 1887
sólo se reconocia a la ley.

Bajo el anterior sistema, la coercibilidad
se predicaba exclusivamente dei precepto
legal, en prueba de lo cual obran disposi­
ciOnes tales como el art. 60 de la Ley 153
de 188799, y el articulo r idem que dispuso
incorporar al Código Civil, el título 111 de la
Constitución el régimen "sobre derechos
civiles y garantías sociales" precisamente
para conferirle esa fuerza vinculante, para
darle fuerza legal.

99 "Una disposición expresa de la ley poste­
riara la Constitución sereputaconstitucional,<y
se aplicará aun cuando parezca<contrariaa la
Constitución"

Hoy por el contrario, la fuerza vincu­
lante y coercible no depende de la ley.
Surge del texto constitucional de 1991, Y
cobija por igual a todos los segmentos de la
colectividad. Funcionarios y particulares,
contribuyen, desde su especial ámbito de
gestión, a la preservación e intangibilidad
de la Norma Superior.

Por su carácter de norma juridica, algu­
nas de sus prescripciones permiten la apli.
cación directa, esto es, su subsunción en un
caso concreto sin necesidad de desarrollo
legal. Es fuente inmediata y directa de solu­
ción de una situación juridica.

No obstante, en ocasiones una pres­
cripción puede ser tan genérica que requie­
re de un marco legal que precise su conte­
nido, su ámbito personal de vigencia, la
extensión de sus efectos y las connotacio­
nes juridicas que le son propias. La ley
cumple esa tarea, pero, sin que pueda
sobrepasar el marco filosófico que el pre.
cepto constitucional establece., En ese
sentido también la Constitución es la prime­
ra norma, es el horizonte al cual debe y
puede tender y llegar la reglamentación, es
la fuente indirecta, aunque no subsidiaria,
pero si prevalente, de, creación.

Por esa razón, el artiCUlo 40 constitu­
cional establece como premisa mayor de
cualquier operación juridica, el precepto
Superior, dado que la totalidad de sus
disposiciones" poseen un sentido, " una
finalidad, erigen un valor o consagran un
principio, que delimita, describe o tutela una
conducta, un bien, un derecho ounestado
juridico particular ocolectivó,que son los
que debe realizareloperadorjuridico

Deriva de ello que todo acto de iritér­
pretación, de creación< de norma juridica
particularizada, des91ución al caso' con­
creto,debe ser una reiteración, y recrea­
ción :de los principios, garantías, valores,
bienes, derechos y deberes, constituciona­
lesSeg~ra~tizaasila prevalencia, vigen­
cia y presencia?onstante de la Carta Supe­
riordentr9 del, orden juridico, mediante una
relación directa entr~ e.l. operador y, sus
destinatarios. Es~ la razón por la cual toda
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decisión debe ser constitucional y la inob­
servancia de tal deber sustenta la inaplica­
ción.

De esta manera y por esa ra2ón,el
control de constitucionalidad se extiende a
la totalidad de habitantes del territorio.' No
se radica exclusivamente en los órganos
jurisdiccionales sino que, aun los propios
particulares, (por la fuerza vinculante del
precepto), y mayormente los funcionarios
púbiicos administrativos, están cobijados
por tal restricción, para lo cual la inaplica­
ción constituye instrumento apto de preser­
vación de la Carta.

Esta prevalencia constitucional origina
también un cambio de paradigma en la
interpretación en cuanto ya no se trata de
simple subsunción a un caso concreto
como ordinariamente se ha atribuido a·Ia
ley, sino de fijar un sentido medianteinter­
pretaciónauténtica a un texto que, según
algunos, ordinariamente es de textura
abierta como la Constitución. De alli se
derivan dos consecuencias adicionales: El
establecimiento del precedente judicial y la
ponderación.

El primero, para la preservación de los
derechos fundamentales a la igualdad y a
la seguridad juridiCa, pues siendo la Cons­
titución la primera norma del orden juridico,
su "guardián" ha de delimitar el sentido de
un texto a fin de que la totalidad de sus
destinatarios lo apliquen en idéntico sentido
a situaciones similares. Asi entonces, en
cuanto se fija y unifica el sentido del texto
constitucional por el órgano competente,
también se unifica su aplicación, lo que va
confiriéndole un sentido univoco a la dispo­
sición constitucional ' °O. Ello sustenta filosó-

100 Esta finalidad es simllar a laque se.ñala
PAOLO COMANDUCCI, profesor de la Universidad
de Génova, en su opra "Formas de (neo) cons~

titucionalismo: .. Un análisis .. metateárico", en
www.upf.es/dreUfilos/comanducci.doc. sin refe_
renciaeditoriaL, en cuanto a los Eforosprevistos
en el proyecto constitucional napolitano de 1799,
cuyas principales funciones eran ia de obligar a
los otros poderes a observar la Constitución, la
de anular los actos de un poder realizados más
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ficamente ·lainstitución, lo cual no obsta
para que en su Jormulación se tengan las
incoherencias 'y ••• contradicciones antes
señaladas.

De otro lado, en cuanto la Constitución
es •catálogo de derechos •fundamentales
bajo el sistema de numerus aperfus, si la
final.idad esencial del juez es comunicarla
con la realidad, la exigencia adicional para
su labor interpretativa es determinar el'
graqo de aplicabilidad de un derecho cons­
titucional en confiicto con otro, acudiendo al
balanceo, a los test de. razonabilidad y a la
armonización concreta, a. fin de que .la
Constitución viva en la realidad, puesto que
ya el confiicto no se da entre ley y Constitu­
ción, pues la prevalencia de ésta permite la
inaplicación de aquélla, sino entre derechos
del mismo rango cuya eficacia .concrela
cuando están en conflicto, ha de sopesarla
el juez, balanceo que también ha conducido
a un allogrado de indeterminación. del
derechO.

Precisamente, la consagración de la
Constitución política corno norma juridica
es lo que ha pretendido relegar la discusión
sobre la prevalencia de alguno de los mé­
todos interpretativos para centrar el debate
en el tema de los derechos fundamentales
y el concepto de Estado Sociaide Derecho,
lo cual está acorde con un constiluciona­
Iismo y un neoconstitucionalismo que insti­
tuyen a la Carta Superior de una fuerza
normativa y axiológica, al igual que de un
conjunto de mecanismos normativos e
institucionales que limitan los poderes del
Estado y/o protegen los derechos funda­
mentales, no exenta de criticas para cuyo
señalamiento seguiremos, en lo pertinente,
a PAOLO COMANDucci'01.

allá de sus competencias, y la de proponer al
poder legislativo la abrogación de las leyes
inconstitucionales.

101 Op. cil. Véase también Neoconstitucio­
nalismo(s), edición de Miguel Carbonell, Editorial
Trotta, Colección Estructuras y Procesos, Serie
Derecho, 2003, págs 75 a99.
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Esa prevalencia surge como conse­
cuencia obvia del constitucionalismo mo­
derno entendido como ideologia juridica, en
la que se identifican claramente su objeto,
pretensiones, los medios ideados para la
realización de sus fines, lo mismo que los
instrumentos' politicos diseñados para
alcanzar sus propósitos.

Pareciera ser que la.Corteen lo relativo
al objeto. y pretensiones constitucionales,
se ha apoyado en la variante del constitu­
cionalismo restringido, entendiendo por tal
aquél que propugna por la adopción de una
especifica forma. de constitución, -ya no
una cualquiera como en el constituciona­
lismo amplio- a fin de limitar el poder y
prevenir el despotismo, propugnando a la
vez por la implantación de un constitucio­
nalismo fuerte"', ideológicamente inspirado
en la adopción de una constitución ·orienta­
da a garantizar los. derechos y las liberta­
des· fundamentales frente al poder esta­
tal '03,

No obstante, en este aspecto compar­
timos la tesis de COMANDUCCI. según la
cual, el constitucionalismono es en si

102 . El . constitucionalismo débil según
COMANOUCCI, Op. cit., pág91, es aquél que
pretende exclusivamente limitar el poder" sin
preocuparse por la defensa de los derechos
fundamentales,

103 Un segvndogran bloquediferenciador
entre el constitucionalismo' es,' el· que· dice"relac

ción' con el constitucionalismo de los contrapo­
deres y de las reglas, según COMANDUCCI Op.
eit., pág. 93. Para dicho autor, el eonstitueiona­
Ii$mo de los contrapoderes, de evidente inspira­
ción en la obra de Montesquieu, concibe los
pesos y contrapesos como. instrumentos para
limitar el poder y/o garantizar los. derechos
fundamentales. El constitucionalismo de ias
reglas,' por s~ parte,,' aunque tatllbiénti,enepcir
finalidad limitar el poder del Estado y garantizar
derechos fundamentales, recurre a la defensa
inalienable de ias libertades individuales, de alll
que se nutra de un iusnaturalismo volUritarista y
racionalista propio delsiglo XVIII, a pesar de lo
cual ambos serian complementarios si presupo­
nen la soberanía popular; son incompatiblés si
esto no sucede.

mismo una teoria del derecho, sino una
ideologia que pretende la limitación. del
poder y la defensa de derechos funda­
mentales, nutrido en gran parte, por un
iusnaturalismo en cuanto identifica derecho
y moral, y cuya reformulación como teoria
del derecho la logra el neoconstituclonalis­
mo, acudiendo a "una constitución "invaso­
ra", que señala positivamente un catálogo
de derechos fundamentales, a la consagra­
ción de principios y reglas, y "por algunas
peculiaridades de la interpretación y de la
aplicación de las normas constitucionales
respecto a la interpretación y a la aplicación
de ia le1"'04

En cuanto teoria del derecho, el neo­
constitucionalismo se erige como una
alternativa respecto de la teoria ¡uspositi­
vista tradicional en lo atinente al legicen­
trismo, al estatalismo y al formalismo inter­
pretativo que fueron sus notas más caracte­
rizadoras y distintivas. Para ello, la Corte
pareciera haber optado por la tesis neo­
constitucionalista según la cual ese aleja­
miento del iuspositivismo impone un. nuevo
método, para lo cual toma el modelo axio­
lógico de la constitución como norma, que
en tal virtud "".designa un conjunto de
reglas juridicas positivas, contenidas en un
documento. o. consuetudinarias, que son,
respecto a las· otras reglas juridicas,. fun­
damentales (y por tanto fundantes del
entero ordenamiento juridico y/o jerárqui­
camente superiores a las otras reglas),
pero "a condición de que tengan determi­
nados contenidos a los que se atribuye
especial valor. En este modelo, como afir­
ma DOGlIANI citado por COMANDUCCI, la
constitución •••• está "cargada de un· valor
intrlnseco: la constitución es un valor en si"
que es a lo que denomina constitucionalis­
mo ideológic01O',. para. oponerlo al modelo
de constitución como norma,. entendiendo
por tal. u.n conjunto de. reglas juridicas posi­
tivas, contenidas en. un documento o con­
suetudinarias, que son, respecto a las otras

104 COMANDUCCI, Op. cit., pág. 97.
105 lbidem, pág. 98.
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reglas juridicas, fundamentales (y por tanto
fundan tes de entero ordenamiento jurldico
y/o jerárquicamente superiores a las otras
reglas), lo cual a su vez marcará la dIferen­
cia en la interpretación.

Pero la pretensión' de excluir comple­
tamente de la interpretación constitucional
la aplicabilidad de los métodos interpretati­
vos previstos para la ley, pierde de vista
que a. pesar de ser la Constitución una
norma' de superior jerarqula, "presenta al
menos unas caracteristicas en común con
la ley: la de ser ella también un documento
normativo. Quien adopta tal modelo,en
consecuencia, configura normalmente la
interpretación constitucional al igual que la
interpretación de la ley, como una especie
dél género interpretación juridica,siendo
esta última generalmente definida como la
descripción' de significado de un texto
normativo. Yen efecto, en la literatura
reciente, la tendencia que se encuentra es
la de configurar las peculiaridades de la
interpretación constitucional respecto a la
interpretación de la ley como una cuestión
de grado, y no como diferenciascualitati­
vas. Al interior de esta posición común,sin
embargo, se encuentra alguna <diversidad
de acentuación, que depende en buena
medida del hecho de que algunos autores,
a diferencia de otros, dan también cuenta,
desde un punto de vista externo moderado,
de la actividad interpretativa de las cortes
constitucionales, las cuales,a su vez,
parecen comúnmente asumir no el modelo
descriptivo sino el axiológlco de constitu­
ción"106.

Para eliminar tal contraargumento, pa­
reciera haberse adoptado el modelo axioló­
gica de la constitución como norma107 , en

106 COMANOUCC', Op. cit., pág. 99.
107 Para demostrar la conexión entre iuspo­

sitivismo y neoconstilucionalismo ideológico,
COMANDUCC', Op. cit., pág. 100, señala que
"Dado que algunos de sus promotores (pienso
por ejemplo en ALEXY, OWüRKIN y ZAGREBELSKY)
entiende que, en los ordenamientos democráti­
cos y constituciuonalizados contemporáneos, se
produce una conexión necesaria entre el dere-

TEMAS PROCESALES

virtud del cual el.' neoconstitucionalismo
ideológico pone generalmente en evidencia
una radical especificidad de la interpreta­
clóny aplicación de la Constitución res­
pectode la.ley, sobre la base de la diversi­
d"d de Sus objetos y finalidades, par" lo
cual hace.énfasis en los diversoslnstru­
mentas diseñados para la defensa de los
derechos fundamentales y eSencialmente
en 1" exigencia "de que I"s actividades del.
legislativo y del judicial estén directamente:
encaminadas a la concretización, la actua­
ción y la garantla de los derechos funda­
mentales previstos en la Constitución"1O',
pero ello también pierde de vista que aún el
modelo axlológico de la Constitución como
norma es parte Integral del orden juridico,
que por lo mismo no permite excluir ley y
constitución, sino unificarlos en el sistema
juridico.

De otra parte, la Corte pareciera haber'
se inscrito en la corriente delneoconstitu:
cionalismo metodológico apoyada para· el
efecto en ALEXY y DWORKIN, en el sentido
de admitir que "al menos respecto a situa­
ciones de derecho constitucional izado,
donde los principios constitucionales y los
derechos fundamentales constituirlan un
puente entre derecho y. moral, la tesis de la
conexión necesaria, identificativa y/o justifi­
cativa, entre derecho y mora!"1O', con lo
cual a su vez formula una ruptura na solo
respecto del iuspositivlsmo tradicional sino
también can respecto a la improcedencia,
asi sea parcial, de la tolalidadde los méto­
dos interpretativos de la ley respecto de la
interpretación y aplicación de la Constitu­
ción, pero con ello regresa a la vieja discu­
sión entre moral yderecho.

cho.y moral, el neoconstitucionalismo ideológico
se muestra .proclive... 8 ..entender que puede
subsistir hoy una obligación moral de obedecer
ala. Constitución y a las leyes que son confor­
mesa, la Constitución. Y ,en este específico
sentido, el neoconstitudonalismopuede ser
considerado como una moderna variante del
positivismo ideológico del siglo XIX, que predi­
caba la obligación moral de obedecer la ley".

108 COMANDUCC', Op. cit., pág. 100.
109 COMANDUCC!. Op. cit, pág. 101.
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Por lo demás, ese neoconstitucionalis­
mo ideológico y metodológico al cual pare­
ciera adscribirse la Corte, podria haber
conducido a lugar distinto al que pretende
con el precedente, pues su elaboración
poco ortodoxa en ocasiones y la técnica de
la ponderación de los derechos constitucio­
nales lesionan la igualdad y la seguridad
juridica, como principios que lo susten­
tan 110.

110 Al respecto afirma COMANDUCCI, Op. cit.,
págs. 106 y ss: "Lo más peligroso es la disminu­
ción del grado de certeza del derecho derivada
de la técnicade ponderación de losprincipios
constitucionales y de la interpretación moral de
la Constitución, DW()RKIN uno de los principales
exponentes ·de la ideología neoconstitucionalis­
ta,sostiene la tesis según la cual un derecho,
formado, además por reglas; por principios
fundamentales que tiene sU fuente en una moral
objetiva, es, o puede tendencialmente llegara
ser, totalmente determinado (es .Ia.famosa tesis
de la única solución justa, o correcta)." Pero
Dwarkin no distingue ni entre determinación ex
ante y ex post, ni entre el problema teórico de la
cognoscibilidad de las consecuencias· jurídicas
de fas acciones y el problema práctico de las
justificaciones de las decisiones judiciales.

Desde esta perspectiva, la respuesta de
DWüRKIN es inaceptable, dado que la configura­
ción de los principios,·· que son especies del
genus normas; no puede eliminar totalmente las
causas estructurales, lingüísticas y subjetivas de
la parcial indeterminación del derecho, Pero
podemos preguntarnos si puede reducirlas para
lo cual se requerían estas condiciones:

1) SI existiese una moral objetiva, conocida
yobservada por los jueces. o, lo que es lo mis­
mo, si existiese una moral positiva, conocida y
observada por los jueces; 2) Si los jueces ob­
serVaran siempre lasprescripciónes de DWüRKIN
y ALEXY, ·yconstrüyeran un sistema integrado· de
derecho y moral, internamente consistente, de
modo que con la ayuda de los principios, pudie­
ran elegir para cada caso la única solución justa,
o correcta, o al menos la mejor.. Bajo estas
condiciones, la creación de principios por obra
del legislador, o la configuración de< principios,
por obra de los jueces o de la dogmática; podría
reducir la indeterminación ex ante del jerecho:

Pero, en realidad¡. estas condiciones no se
dan. Ylas cosas están así no tanto por discuti­
das razones metaéticas, que.afirman la existen­
cia de una moral objetiva,sino. por razones
factuales. De hecho: a) suponiendo incluso. que
exista, la moral objetiva no es conocida ni COIT1­
partida por todos los jueces; b) no existe, en
nuestras sociedades, una.. moral positiva com­
partida por todos ios jueces (nuestras socieda­
des, cada día más, están caracterizadas por un
pluralismo ético); e) los jueces no son coheren­
tes en el tiempo con sus propias decisiones, y
no construyen un sistema consistente de dere­
choy moral para resolver loscasos; d) los
jueces no siempre argumentan y deciden racio­
nalmente (cualquiera que sea el significado, aún
el más débil, que queramos atribuirle a esta
palabra).

En cOndiciones reales, y no ideales, la con­
figuración de principios puede ayudar a·· los
jueces a encontrar siempre una justificación ex
post para sus propias decisiones, pero ·parece no
reducir, si no aumentar la indeterminación ex
ante del derecho, Y esto me parece ser así por
tres razones'

1) Porque una de las· características más
comunes de las··normas que· están configuradas
como principios es su mayor.vaguedadrespecto
a las otras normas, y por tanto, ésta característi­
ca aumenta en vez de reducir la indeterminación
ex ante,

2) Porque, en consecuencia, la creación y
configuración de principios, a falta de una moral
común, aumenta la discrecionalidad de los
jueces, que pueden decidir los casos haciendo
referencia a las propias, subjetivas, concepcio­
nes de justicia, y también esto, naturalmente,
aumenta la indeterminación ex ante

3) Porque la peculiar manera de aplicar las
normas configuradas como principios, oseala
ponderación de los principioscaso por caso, a
falta de una jerarquía estable y general entre los
principios,. aumenta tambiénella.la .. dis.creciona­
lidad de<los jueces y laindetemlinaciónex ante
del derecho.

Pero lo que no creo es quejen la situación
actual, crear·. o configurar principios, o .ponde­
rarlos caso por caso, sean actividades que
persigan< directamente (como parece· creer
DWORKIN) el. valol de la certeza del derecho.
Estas .. actividades •. persiguen; me parece, otros
objetivos, que pueden. ser, dependiendo del
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5. Los métodos de interpretación
¿Y qué hacer respecto de la interpreta­

ción constitucional, con los métodos (en
reolidad elementos) interpretativos tradicio­
nales, cuya aplicabilidad estuvo referida
siempre a la ley?

¿Qué hacer con el GRAMATICAL dirigido
aprecisar el tenor o significado literal de las
palabras empleadas por el legislador; el

.LÓGICO, el SISTEMÁTICO que relaciona las
normas entre si de acuerdo a la institución
que regule; el HISTÓRICO basado en los
antecedentes de la disposición y las causas
sociales, politicas, económicas de su a<J0p­
ción, el TELEOLÓGICO que mira la finalidad
propuesta en un momento dado y el
SOCIOLÓGICO que valora las fuentes mate­
riales que ameritaron la expedición de la
norma, es decir las causas que generan el
surgimiento, el cambio o el desarrollo del
derecho?"'.

punto de vista, igualo mayormente recomenda­
bles: como, por ejemplo, la adecuación del
derecho a los cambios sociales, tomar decisio­
nes "al por mayor", ofrecer criterios generales a
los órganos .inferiores,8stablecer metas de
reforma social, la delegación. de poderes para
determinar el contenido del derecho, es decir) en
general, la hetero y/o auto.- atribución a los
jueces de una parte del poder normativo... "

"' "Hay un dato originario de la vida social
que es común al jurista y al sociológico del
derecho: Es la conducta connatural, es decir, la
conducta .conforme a las valoraciones vigentes
en el medio social en cuestión. Esta conducta se
preocupa consigo misma, se proyecta y aparece
así como un deber ser existencial que las valo­
raciones vigentes, es decir, la axiología positiva,
nos permiten captar como un fenómeno de
sentido. Éste es .el dato originario común al
jurista y al sociólogo del derecho. Pero mientras
el jurista revive y actualiza, en sus actos de
comprensión, el sentido que ese hecho com­
porta, el sociólogo se limita a recoger ese senti­
do para luego explicarlo por sus causas. Ambos
enfoques son posibles porque el hombre es a la
par sociedad y cultura" COSSIO. Ciencia del
derecho y sociología, citado por AFTALlÓN, pág.
96, lo que a su vez sirve para reformular la
antigua diferenciación que entre una y otra se
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Debe señalarse en primer término que
la doctrina es constante y uniforme en
señalar que ellos en realidad no constituyen
métodos sino elementos de la interpreta­
ción.Su elaboración, como está dicho,
corresponde a SAVIGNY quien propuso
pasar del "arte de la obselVación", es decir,
de la. experiencia de observar cómo se
interpreta, a la "Teoria de ia Interpretación"
entendida como sistema armónico para la:
labor hermenéutica"'. .

Nuestra propuesta elaborada sobre la
base de la tridimensionalidad del derecho
permite su aplicabilidad con la pertinencia y
razonabilidad que cada caso demanda,
pues más allá del concepto de ley o cons­
titución, postulamos una ciencia juridica
cuyo objeto de conocimiento y referente
interpretativo es la conducta humana bio­
gráfica, conducta en libertad, conducta que
valora y elige un sentido existencial, por lo
mismo valiosa positiva o negativamente, en
su deber ser y en interferencia intersubjeti­
va, integrada por norma, conducta y valor, y
engloblada dentro del concepto de orden
juridico.

Conducta norma y valor, o como se les
llama en la doctrina, estructura lógica, con­
fenido empirico y vaioración jurfdica, son los
elementos que interactúan para conferirle al
Derecho su verdadera entidad, puesto que
aun reconocida la trascendencia de la con­
ducta, ella sola, con prescindencia del es­
quema normativo o de los valores, no jugaria
papel trascendente en el ámbito de lo juridi­
ca.

El marco normativo, por su misma es­
tructura, es limite respecto de la conducta
que es objeto de valoración y cuyo papel es
doble: Constituye esquema de interpreta­
ción de la conducta descrita en él, pero al
mismo tiempo y precisamente porque el
orden. juridico tiende a la realización de

hacia sobre la base de que el derecho estudia
normas y la sociología hechos.

112 Véase Interpretación Constítucional,
DIEGO LÓPEZ MEOINA, Consejo Superior de la
Judicatura, 2002, págs. 28 Yss.
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valores (orden, seguridad, paz, coopera­
ción, solidaridad, justicia) y a la tutela de
bienes, implica un recorte de la facultad de
autodeterminación de los destinatarios, e
impone bajo una amenaza licita (coercibili­
dad), la realización de algunas conductas
que el legislador estima valiosas y desesti­
mula la realización. de otras que juzga
disvaliosas, como medio apto para la mate­
rialización de aquellos. Asi ocurre por
ejemplo con el postulado de obrar de buena
fe y las prohibiciones especificas de contra­
ríarla.

En consecuencia, el primer elemento
que encuentra el interprete es el dato legal,
dato a priori, cuya fijación de sentido ha de
lograrse mediante el método o elemento
gramatical,. aplicable tanto. al texto legal
como al constitucional, pues en la com­
prensión de lo juridico no es dable excluir lo
que expresen las normas, que obran como
agente condicional de la labor hermeneúti­
ca, dado que su inobservancia generaria en
el operador juridico, una vivencia de con­
tradicción según COSSIO.113

Igual puede afirmarse de la conducta,
que resulta ligada indisolublemente a la
norma, pues aunque la mirada de los opera­
dores jurídicos tradicionalmente se ha dirigi­
do a las normas como objeto de interpreta­
ción, no puede perderse de vista que tam­
bién los hechos (conductas o acaeceres),
como se verá, son valorables, en tanto se
trata de resolver materias concretas, realida­
des vitales y no meras abstracciones o
disquisiciones académicas. De alli el ele­
mento sociológico.

Cabe deCIr otro tanto de los valores ju­
rídicos, ya que ellos son tales, en función
de la conducta que se describe en la nor­
ma. "El juez -del mismo modo que el legis­
lador o el constituyente en sus respectivas
esferas~ "se sentirá apresado, como por
mallas invisibles de acero de las que no
podrá escapar, porque el no vive en un
trasmundo, sino que participa necesaria-

113 C08810, El derecho en el derecho judi­
cial, Op. cil., pág. 142.

mente de las valoraciones ambientales. Su
existir es un coexistir con los demá.s en su
tiempo. Por lo mismo, si al valorar prescin­
de de la axiologia de sus coetáneos expe­
rimentará una suerte de defecto· en su
comprensión, ya que no se encontrará
respaldado en su valoración por la comuni­
dad que le confiere objetividad"11.', de alli la
plena aplicabilidad del elemento HISTÓRICO
para auscultar antecedentes de la disposi­
ción y sus causas sociales, políticas, eco­
nómicas de su adopción, y del SOCIOLÓGICO
que valora las fuentes materiales que sus­
tentaron su creación, ello por cuanto no
puede entenderse un valor juridico respecto
de una conducta considerada en abstracto,
aislada, sino tan solo en relación con las
demás conductas de otros hombres del
grupo social, es decir, una "pluralidad cone­
xionada" al decir de COSSIO, puesto que si
bien el derecho también es valor (dado su
carácter de objeto cultural) no lo es menos
que su realización requiere referentes nor­
mativos y conductas intersubjetivas, lo que
hace procedente el elemento LÓGICO, desti­
nado a desentrañar la intención del legisla­
dar y el criterio que tuvo al expedir la ley.

La pertinencia del elemento lógico,
histórico y sociológico se sustenta adicio­
nalmente en el hecho de que en cuanto el
Juez sentencia, realiza valores que le vie­
nen impuestos externamente115 , tanto por
las fuentes materiales como por las forma­
les, que son las que confieren intersubJeti­
vidad a su convicción,

La naturaleza tridimensional del Dere­
cho que se deja advertida, implica una

114 C08810, CARLOS, El derecho en el dere­
cho Judicial, Op. cll., pág. 142.

115 "La sentencia conceptúasu caso, mues­
tra lo individual como caso de lo general. Pero
aparte de lo individual sobre lo que decide, hay
pues siempre en la sentencia, la afirmación de
algo general que sirve para conceptuar a aque­
llo. Esto general es, precisamente, lo que
sentencias diversas tienen de común, y que
permite hablar, por lo tanto, de la uniformidad,
sentidQ concordante; .o repetición de los fallos,
es decir, de jurisprudencia",
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visión multidisciplinaria del mismo, no
simplemente pluridisciplinaria, pues si bien
la norma exige un primordial enfoque desde
el punto de la dogmática juridica, la con­
ducta no puede comprenderse sino merced
a las luces de la sociologia, y el valor no
podrá ser captado en su real dimensión,
sino con el auxilio de la axiologia, de alli
que quepa afirmar que esa tridimensionali­
dad en realidad está configurada por cuatro
elementos: "el agente de la conducta, el
legislador, la comunidad y el juez"116, que
permiten desentrañar el auténtico sentido
integral de lo juridico para lo cual el ele­
mento SISTEMÁTICO que relaciona las nor­
mas entre si de acuerdo a la institución que
regule y el TELEOLÓGICO que mira la finali­
dad propuesta en un momento dado son
también pautas interpretativas procedentes.

Pero todo ello además, deberá inte­
grarseen el ORDEN JURiDlco117,que no es
sinónimo de orden normativo, en tanto que
este último está constituido por normas
positivas, jerarquizadas en rangos de ma­
yor a menor generalidad, desde la Consti­
tución en sentido juridico positivo, es decir,
la primera norma puesta positivamente en
un acto o proceso formal de creación,
precisable históricamente -y de lacuai
derivan, en última instancia, su validez
formal todas las demás normas, que es a lo
que ordinariamente se denomina Constitu­
ción escrita, máxima norma, norma de
normas, hasta las normas de carácter
individualizado, como las decisiones juris­
diccionales, pasando por los rangos inter­
medios: legislación y administración, dis­
tinto en un todo al orden juridico que cons­
tituye un sistema'18 de normas que regulan

116 AfTALlON, Op. cit, pág. 65.
117 RICO PUERTA, LUIS ALONSO, Teoría Gene­

ra/ y práctica de la contratación estatal, Editorial
Leyer, 2000, páginas 84 y 85. También en
Derecho Civil Bienes, Derechos Reales, Tomo 1,
FERNANDO JARAMILLD JARAMILLD Y LUIS ALONSO
RICO PUERTA, Editorial Leyer, 2001, págs. 153 y
154.

118 "Se dice que un ordenamiento jurídico es
un sistema porque en él no pueden coexistir
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integramente las conductas humanas
biográficas en un estado determinado.

Ese ordenjuridico, en cuanto sistema,
excluye la simple agrupación indiscriminada
y caprichosa de normas, puesto que si bien
es una multiplicidad normativa, todas ellas
están estrecha y funcionalmente vincula­
das,de tal manera que en última instancia
resultan ligadas por relaciones de validez,
con una norma única que es precisamente i
la Constitución, el bloque de constituciona­
lidad y el derecho internacional, carácter
sistemático que niega la posibilidad de la
existencia de normas aisladas, o de la
coexistencia y vigencia simultánea en los
mismos ámbitos de validez temporal, mate­
rial y espacial, de normas que correspon­
dan a otro orden y sin que ello signifique
tampoco que todas ellas tengan idéntico
rango, jerarquia, generalidad o especiali',
dad.

Ello permite afirmar en consecuencia,
que el orden juridico está constituido no
solamente por el orden normativo en es­
tricto sentido sino además, por la Constitu­
ción en sentido lógico ¡uridico o norma
fundante básica"', es decir, por el principio

normas incompatibles", BOBBIO,Op. cit" pág.
183, no obstante lo cual La Teoria del Derecho
también ha elaborado un sólido· cuerpo para
resolver el problema de las antinomias,

119 KARL LOWENSTEIN la denomina senti­
miento constitucional, definiéndolo como la
"".conciencia de la comunidad que, (superando)
todos los antagonismos y tensiones existentes
(de carácter) políticos-partidistas, económicos­
sociales, religiosos o de otro tipo, integra a
detentadores y destinatarios del poder en el
marco de un orden comunitario, justamente la
Constitución, sometiendo el proceso político a
los intereses de la comunidad" Teoria de la
Constitución, Traducción de Alfredo Gallego,
Anabllarse 2edición. 8arcelona Ariel, pág. 200.

808B10. Op. cit., pág. 170, por su parte afir­
ma que "No solo la exigencia de la unidad del
ordenamiento sino también la exigencia de
fundar la validez del ordenam'lenlo nos lleva a
exigir la norma fundamental, la cuales, asimis­
mo, el fundamento de validez y el principio
unificador de las normas de un ordenamiento. Y
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axiológico y formal que expresa que la
primera constitución debe cumplirse, sin el
cual no puede explicarse la validez y obli­
gatoriedad del orden, y también por toda la
cantera o venero axiológico integrado por
los principios generales, que entrañan a su
vez los valores inspiradores del sistema,
esto es, por los principios generales del
derecho como. valores •• metapositivos que
no solamente inspiran todo el orden jurldi­
ca, pues son la fuerza axiológica que lo

como un ordenarllienlo presupone la existencia
deun criterio para establecer la pertenencia de
las partes al todo y un principio que las unifique,
no podrá existir ordenamiento sin norma funda­
mental

Una teoría coherente del brdenaml'ento jurí­
dico no puede estar disociada de la teoría de la
norma fundamenta. Al respecto ctJalquiera
podría preguntar: ¿V, en qué se fundamental era
norma fundamental? Gran parte de la dificultad
para admitir la existencia de la norma funda­
mental se deriva de la objeciónque se forrnulan
con esta pregunta, Hemos dicho varias veces
que la norma fundamental: esa un presupuesto
del·· ordenamiento, pues ella· cumple, en un
sistema normativo; la misma función quecum­
pleh los postulados en un sistema científico. Los
postulados son las proposiciones primarias de
las cuales se deducen otras, sin que a su vez
sean deducibles, Los postulados se establecen,
o por convehción d por una. supuesta evidencia
suya. Lo. mismo se puede decir de la .norma
fundamental: ésta es una convención o, si se
quiere, una proposición evidente que se coloca
en el vértice del sistema porque con ella se
pueden relacionar todas las otras normas, A la
pregunta ¿en qué se fundamenta esta norma?
Sé debe responder que la norma fundamental
no tiene ningún fundamento; ·porque si· lo tuviera
dejaría de ser la norma fundamental ya que
habría una norma superior de la cual depende­
ría. Quedaría·· entonces· planteado· el· problema
de esta nueva norma, problema que sólo podría
ser resuelto acudiendo a otra norma, o bien,
aceptando la nueva norma como postulado.
Todo sistema tiene un orígen. El preguntarse
qué se encuentra detrás de este comienzo es un
problema estéril. La única respuesta que se
puede dar a quien desee saber cuál es el fun­
damento del fundamento, es que para· saberlo
se necesita salir del sistema",

crea, sino que son insustituibles para la
aplicación y para la interpretación de todo
el sistema y que no pueden explicarse sino
como resultado· cultural de las fuentes
formales, de las fuentes reales o materiales
y de las fuentes históricas.

De alli que tan impreciso sea reducir
todo el orden normativo a la ley, como
asimilar los conceptos orden normativo y
orden juridico.

Esa integración del orden juridico por
principios, valores y normas positivas y
metapositivas, hace indispensable igual­
mente para efectos hermenéuticos la adop­
ción, en lo pertinente de las posturas de las
distintas escuelas. Asi, habrá lugar a apli­
car el criterio exegético en materia de
sanciones, pero también acudir a la dog­
mática entendiendo por tal el espiritu histó­
rico del pueblo con lo que ello pueda signi­
ficar a la luz de la Constitución de 1991, la
jurisprudencia de intereses en lo atinente a
los fines y consecuencias del orden juridi­
ca, la libre investigación cientifica en cuanto
supone reconocer la trascescendencia de
las fuentes materiales, a la escuela del
derecho libre al amparo del valor solidari­
dad que es integrante del orden juridico, la
tendencia sociológica en cuanto se trata
según palabras de la Corte Constitucional
de hacer un constitucionalismo para Améri­
ca Latina, la jurisprudencia sociológica en
cuanto debe tenerse en cuenta la historia,
los factores presentes, los datos de la
realidad y los valores sociales, el realismo
Juridico en cuanto el derecho es lo que los
jueces dicen en sus providencias, el cultu­
ralismo de Reale, Ia. tridimensionalidad
egológica tenle~do Goma centro de grave­
dad .Ia libertad biográfica,. KELSEN con su
distinción entrEl y ser. y deber ser y la cade­
na imputativa y DWORKIN sobre la base de
la integridad, Justicia, equidad y coherencia,
muy a pesar de que la moral objetiva que
reclama elneoconstitucionalismo en algu­
nas de sus vertientes, reformule el viejo
problema de la distinción entre derecho y
moral.

O en una palabra: En lugar de un mé­
todo exclusivo y único, una sumatona de
elementos de las distintas concepciones
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que permita desentrañar el verdadero
sentido de la Constitución Política, del
orden juridico y del orden normativo. Preci­
silmente ia comprensión que del orden
normativo hace el orden juridico, esloq~e
permite afirmar lil. procedibiUdad.de la
aplicación il la interpretación constitucional,
de los métodos o eiementos interpretiltivos
diseñildos. pilra .. la.l~y,pues .enamlJos
regimenes (il pesar de lil unidad del siste.­
mal e/lste dilto normativo,. conductil, villa­
res,. textura ilbiertil del lenguaje, lenguilje
morill, lenguiljepolitico ycilsosdificiles.

No exclusiones sino sumator'las en el
entendimiento de que el derecho además
de norma, de alli la exégesis, no es sólo
norma, sino en esencia conducta, espiritu
histórico del pueblo, fines y consecuencias
del orden juridico, fuentes materiales,
solidaridad, historia, realidad social, valores
sociales, libertad lJiográfica, ser y deber .ser
y cadena imputativa, es decir, además de
norma, conducta y vaior,y asi, la totalidild
de los métodos, en lugar de haber sido
excluidos o revaluados, han sido aglutina­
dos como integrantes todos de criterios
hermeneútlcos del orden juridico.

precisamente en. cuanto siempre el
dato normativo es inferior a la realidad, todo
asunto sometido a decisión será un CilSO
difiCil, pues es evidente que en términos
existenciales no puede existir un caso fácil,
de illíi la procedencia adicionill de la tópi­
ca '20 , de la argumentación, de la pondera-

120 Aunque no es objeto del presente traba­
jo, aludimos a la Tópic;a o "arte de la invención"
que en palabras del propio VIEHWEG, en lugar de
nutrirse de la lógica formal, acude a la esencia
del problema.

PERELMAN en su obra "La 16g'lea Jurídica y la
nueva retórica", Madrid, Civilas, 1979, enlista
tópicos de Tarello y Stucks, tales como el argu­
mento a contrario, analógico, a fortion', psicoló­
g'reo, histór'ICO, teleológ'rco, económico, sistemá­
tico, etc. (citado por DIEGO MARTiNEZ MARULANDA,
Fundamerrtos para una introducción al derecho,
Erinia, Editorial Universidad de Antioquia, 2000,
pág. 439 Yss)
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Ción, del balanceo, del test de razonabili­
dad, del test de igualdad, etc., y la discu­
sión de lils.nuevas posturas sobre la racio­
nalidad'delderecho, .Ia· filosofiaanaliticil,
los lenguajes formalizados, ordinarios ¡ y el
del"legislador,la lógica formal, '. material y
juridica, lil lógica del derecho y la lógica de
las normas,'lalógica de lo razonable, la
5etórica,la raci?nalidad juridica, el. debate
sobre razón y derecho, sobre el razona­
miento juridico, sobre el razonamiento
judicial, sobre las nuevas teorias de la
argumentación, los tipos de argumentación,
argumentos de principio y argumentos
concluyentes, problemas fácticos, lógicos y
axlológicos, problemas normativos, el
problema de la justificación juridica, tanto
interna como externa y normativa, validez y
aplicabilidad, la prevalencia de los valoreS,
el irracionalismo juridico, lo mismo que '81
control de la actividad judicial como limítes
y posibílidades de la razón juridica, casos
genéricos y casos particulares, pues se
trata siempre de lo mismo: De discutir en
torno a un viejo objeto al amparo de las
luces y las necesidades que dictan las
nuevas realídades, puesto que el derecho
no tiene más sentido ni finalidad que resol­
ver el qué, el aquí y el ahora del ser huma­
no, y asi entonces, la complejidad misma
de la vida, se traslada a lil complejidad de
decidir, de fijar un sentido correcto, y por lo
mismo, el centro de gravedad del orden
juridico lo ocupa la vida existenciai, no la
norma. De alií que postulemos con COSSIO

Todo ello, ordInariamente se ha 'Identificado
como "nuevo derecho", perdiendo de vista, quie­
nes eso afirman, que su exposición en la comu­
nidad académica se inició desde los años 50
con VIEHWEG, PERELMAN y TOULMIN, y con otras
variables, en cabeza de MACCORMICK y ALEXY,
como bien lo señala MANUEL ATIENZA, en su obra
"Las razones del derecho, Teorías de la argu­
mentación juríd'lca", Instituto de Invest'lgaciones
Juridicas de la UNAM, 2000. Pará el mismo
efecto, vale agregar que ya Aristóteles (384 a.
de JC- 322 a. de JC) en sus 'Tratados de Lógica
(Organon) aludia ala función de la "Tópica".
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que ID que se Interpreta no es la norma sino
la conducta por medio de la norma por
mediación de los valores vigentes de la
sociedad.

La conducta COlllO centro de grave­
dad de ta interpretación'"

Precisamente, por la exigencia de la tri­
ple visión dogmática, sociológica y axiológi­
ca, la interpretación no puede ser un acto
mecánico en el que el' operador juridico
halle lo que desea hallar, o la utilización de
una formula única, exclusiva y excluyente
que permita una solución correcta, sino, el
sentido que el orden juridico pueda arrojar
por virtud de esa triple operación cognosci­
tiva de un acto único: valorar la conducta
realizada a la luz del esquema normativo.

La necesidad de esa tridimensionalidad
y de esa sumatoria, en lo pertinente, de los
diferentes elementos, escuelas o métodos,
surge de la vida misma. Con razón ha dicho
con sabiduria CARNELUTTI que el operador
juridico es siempre un historiador. Pero, la
conducta que reconstruye, normalmente no
fue realizada en su presencia, no tiene de
ella más que un dato histórico documental
o'.documentado. No conoció las intimidades
de la convención o del hecho. Los hombres
de carne y hueso que vivieron ese mo­
mento, en ocasiones ya no están. Muchas
veces, (en los contratos solemnes por
ejemplo), la expresión de sus aspiraciones
existenciales, la volición que los indujo a
actuar, la vida de quienes participaron,
queda registrada y circunscrita al especifico
y precario marco documental.

Escapan por tanto, al COnocimiento del
operador, segmentos de la conducta''', de

121 RICO PUERTA, LUIS ALONSO, Teoría·gene­
ral y práctica de la contratacíóh estata/;2ed,
2001, págs. 160 a163

122 Laconduct30bjeto de.· valoración, es la
conducta humana. libre, .. biográfica)·· "conducta
con sentido" puesto que la conducla humana no
libre, es decir la conducta humana biológica,es
susceptible de valoración; pero ..·. ello resulta
absolutamente· intranscendente¡ neutra'al juicio
de valor.

La conducta biográfica puede valorarse
desde diversos puntos de vista y teniendo como
última ratio el particular valor del área desde la
cual se opera su cualificación. Así, si se le juzga
desde el concepto de los valores útiles se impo­
ne indagar por su contenido adecuado o inade­
cuado, conveniente o inconveniente; si se le
ausculta desde los valores vitales; la inquietud
ha de versar acerca de si es fuerte o débil; si
desde los valores lógicos se indagará por la
verdad o falsedad: si desde los valores estéticos
por lo bello o feo, sublime o ridículo; mientras
que si la operación axiológica se cumple desde
los valores éticos, justicia o injusticia han de ser
los calificativos con los que concluya la opera­
ción, pudiéndose englobar la totalidad de· esas
valoraciones dentro del campo de la ética en su
tridimensional acepción: moral, derecho y con­
vencionalismos sociales.

Precisar desde cuál segmento de la ética se
juzga la conducta, resulta de la mayor trascen­
dencia, dado que cuando se afirma que una
conducta libre es justa o injusta, ello implica una
valoración ética desde el sector jurídico efectua­
da sobre la base axiológica propia de ese sec­
tor. Por el. contrario, si se juzga una conducta
como buena o mala, el sector ético que se
implica en tal juicio es la moral, ya que bondad y
maldad son por excelencia su valor ydisvalor,

Pero también puede valorarse una conducta
sin referir a ella un valor jurídico o moral. Asi
ocurre cuando una conducta es estimada como
indecorosa. Se excluye en tal juicio lo jurídico y
lo moral pero se implican las reglas de valora~

ción del decoro social, como otro segmento de
la ética con su propio catálogo. de sanciones.
Ello no obsta para que en ocasiones, pueda
valorarse distintamente .. desde los pUntos de
vista jurídico, moral y decoroso. ~n OCélsiones,
una mismaconducta puede contr¡]ríarlostres
ordenamientos, En otrosevenlos;unamisma
conductaviolauno pero •. no. los otros. Aveces
uno .... de .... esosordenamientos •.... regula .•.·... de. una
manera una conducta y. otro la regula de otra
manera.

Cabe afirmar en consecuencia; que·. hay
conductas>que son lícitas jurídicamente, pero no
morales, ... es decir conductas que el derecho
acepta pero la moral repudia y hay conductas
que<eL derE;!cho y la moral aceptan, pero el
decoro sanciona. La ética no es entonces un
bloque, sino un área constituida por diversos
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alta incidencia en el acto decisorio. Se diluye
un trozo de vida que puede ser definitivo
para el juzgamiento, puesto que la vida no
es sólo ese acto sino el entorno de ese
aCl,,123, Quien interviene no es solamente el
hombre del acto de que da cuenta el con­
trato, sino el hombre con toda su vida. La
decisión aunque converge a ese punto, está
edificada sobre la totalidad de horizontes
existenciales de los actores124.

La tarea del operador juridico es, preci­
samente, reedificarla para deducir de ella
consecuencias jurídícas y sociales. Allí
radica la grandeza y la miseria (la frase es
de CARNELUTTI) de la delicada tarea del
operador. Al tiempo que reconstruye la
conducta y la valora '25 , también. en cada

sectores integrantes de un todo, dado que no
todo lo ético es jurídico, ni todo lo ético es la
moral, ni todo lo ético es lo decoroso, puesto
que ninguna de esasnormatividades 08e9­
mentas, abarca la totalidad de lo ético. En lo
jurídico, cuando el legislador expide normas,
valora éticamente, conductas libres, desde el
punto de vista jurídico, ya que aquellas no son
más que exteriorización de juicios de valor, Igual
ocurre con las normas morales, que comportan
un juicio de valor ético moral sobre la conducta
humana, libre, y también con ios convenciona­
lismos sociales.

123 Por ello creemos que la prueba no tiene
por finalidad exclusiva servir de sustento a la
decisión, sino en primer lugar, recomponer
históricamente una conducta y una vida para
juzgarla yproyectarla

124 "Si comprender el sentido de algo es, en
última instancia, insertarlo en un todo o complejo
significativo, es obvio que la perfecta compren­
sión de una acción, por banal que esta parezca,
no puede considerarse lograda si no es refirién~

dola, en lo posible a ese todo estructural dinámi­
co, a esa "totalidad sucesiva (Rougés), cuyo
común denominador -principio de fundameñta­
ción unitario, diría Husserl~ es dado por la per­
sonalidad". AFTALlÓN, Op. cit., pág. 61.

125 La valoración ético juridica de la con­
ducta. Si bien, la interpretación implica la norma,
la conduela y el valor, la conducta que es sus­
ceptible de valoración no es la biológica sino la
biográfica, la existencial, la vida que elige previa
valoración, la que es inclinación hacia un deter-
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minado horizonte, la vida como categoria de
futuridad, como permanente elección en la que
valorar y actuar están unidos dialéctica e.indi­
solubleQlente, la .. vida. en .• la que .. par~ decidir
resulta <indispensable .... valorar "'previaQlente,
optando, fijando un rumboala··conducta,· impo­
niendo un sentido, una' proyección hacia un fin,
aun querer seruntl determinadac:;osa Yde una
cierta manera, Eneso radicala.valiosidad.de la
conducta, y> su deducción es precisamente la "
labor hermenéutica.

El sentido y el valor los determina la ley por
via general. Toda norma aspira a su realización.
La hipótesis. normativa sugiere la realización de
una conducta que juzga deseable ydesestimula
larealización de otras que encuentra inconve­
nientes....Apareja,·a la. realización. de unas u
otras, consecuencias jurídicas premiales o
castigo, Encuentra' asi explicación la coercibili~

dad, que al tiempo que anticipación normativa
de consecuencias jurídicas representa la base'
ética de la sociedad, traducida en la abstención
o en ·Ia .realización de las. conductas descritas
normativamente.

El orden jurídico propone como deseable
una conducta que se adecue a la. de los fines
previstos en él y en. el. evento de no hacerlo,le
deduce una consecuencia jurídica. Pero, no
obstante. que la ley determina los valores y los
fines, el sujeto destinatario puede aspirar a otros
diversos. Su conducta consigna cuáles hace
prevalecer, Corresponde entonces al operador,
confrontarlos valores y fines previstos en el
orden jurídico con los particulares del sujeto,
para determinar su coincidencia o no y deducir
de ello consecuencias jurídicas a través del acto
decisorio, que es en esencia un acto de concre­
ción de la hipótesis legal y al mismo tiempo de
creación de normas en sentído particularisimo a
través de la fUe,nte formal: El respectivo proceso,
jurisdiccional, administrativo, disciplinario, etc.

De otra parte, y como labor adicional en
materia valorativa jurídica, está la determinación
ontológica del derecho, es decir, la determina­
ción del ser objeto de conocimiento y la aplica­
ción del método de conocimiento adecuado y
correspondiente, para juzgar la conducta a la luz
de sus privativos valores, sin que pueda incorpo­
rarse elementos de la moral o religiosos.

La imprecisión por parte del operador jurídí­
ca del área valorativa, constituye evidente riesgo
para quien es juzgado, puesto que con esa
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acto decisorio la proyecta con categoria de
futuridad. El operador juridico determina los
segmentos juridicos que habrá de recorrer
el ser humano. En cierta medida señala el
futuro, la vida próxima del hombre, dado
que toda decisión implica siempre. una
restricción o una ampliación de la libertad
juridica (yen ocasiones también fisica) de
los sujetos cuya conducta juzga y valora a
la luz del. esquema normativo. En ese
sentido el operador juridico es siempre
arquitecto del destino del hombre y al mis­
mo tiempo es también un dispensador de
paz o de conflicto en el grupo social, según
la mayor o menor realización de valores
juridicos que su decisión logre.

Tales implicaciones demuestran cómo
la labor interpretativa no puedereducirse a
la exclusiva operación de esquemas nor­
mativos, a la simple técnica legal, a la
precaria manipulación del aspecto formal
del derecho, sino que debe efectuarse,
partiendo del referente obligado que es el
esquema normativo, a indagar por la con­
ducta biográfica, que constituye el centro
de gravedad del examen jurisdiccional o
aqministrativo; por la vida integra del hom­
bre, con sus luces y sus sombras, de ma­
nera que contrastados tales aspectos, se
objetive un reflejo aproximado de los seres
que intervienen en el acto o en ei hecho.'26

inadecuada percepción es posible que acuda a
combinaciones axiológicas inadmisibles en el
objeto derecho, es decir, a valoraciones ajenas
al área a la cual ha de circunscribirse esa con­
ducta.

126GARCiA MORENTE; MANUEL, en sus Lec­
ciones Preliminares de Filosofía, pág. 386,
Editorial Epoca, México, S.A., 14a edición, sin
fecha, bella y poéticamente ha dicho: "La vida..
tiene como primer carácter "el de la ocupación",
Vivir es ocuparse, vivir es hacer) la vida es una
ocupación con las cosas; Por esencia, la vida es
no-indiferencia, a la vida no lees indiferente ser
ono ser. A la vida le interesa primero ser y
segundo ser esto O aquello, le interesa existir,
consistir.. Vivir no es solamente existir. Vivir es
vivir de cierta manera". La vida,agregaelautor
lL ... presenta esta otra contradicción: 'que la vida
nos es y no nos es dada. Nadie se da la vida a

Pesan por tanto en la conducta127 del
hombre, la vida como proyecto existencial,
como meta a alcanzar, como querer ser
algo y de cierta manera, y la nada como la
no obtención del objetivo propuesto, como
no realización. En ese sentido la vida del
ser humano es siempre angustiosa por
cuanto se mueve entre ia posibilidad de ser
y la de no ser aquello que quiere ser.

Si la vida es angustiosa, también todo
juzgamiento es un drama existencial, todo
acto valorativo es un escenario de angustia

sí mismo. Nos encontramos en la vida, nuestro
yo se encuentra en nosotros, sólo sabemos que
vivimos, por consiguiente en cierto, respecto, la
vida nos es dada. Pero esa misma vida que nos
es dada la tenemo~ que hacernosotros."y
hacérnosla es precisamente vivir., Esa nota
característica de la 'vida, la no-indiferencia," se
manifiesta en la angustia". "La angustia es ei
carácter típico y propio de la vida, la angustia de
la, vida es afán de vivir, es no-indiferencia, la
angustia es afán de ser, ansiedad de ser¡ por
seguir siendo, porque el futuro sea presente,
pero por otro lado, esa ansiedad de ser i1evapor
dentro el temOr de no ser, el temor de dejarde
ser, el temor de la nada. La angustía contiene en
su unidad emocional, sentimental esas dos
notas 'ontológicas' característícas:' Por un' ladó la
afirmación de la ansiedad de ser y por otro lado
la radicaltemerosidad ante la nada, es decir;' de
ya no ser, La nada sobrecoge al hombre: enton­
ces la angustia de poder no ser. es la que lo
atenaza y sobre ella se ievanta la preocupación,
y sobre la preocupación la acción para ser, para
seguír siendo, para existír".

127 La valoración técnica de la conducta; Pe­
ro, la conducta humana bíográfiC'rpuede valo­
rarse desde otro punto de vistadíferenttlal ético,
como ocurre con la Valorací?n técnica. Son
diversos, ,enfoques,de" idéntica,' conducta: La
valoración éticase,'refiere afquéde la conducta
humana, para determinar qué o cuáles conduc­
tas deben actuarse o noactuarse: La valoración
técnica sólo indaga,por el cómo debe realizarse,
precisando si.que'cuando aludimos a la valora­
ción técnica no lo hacemos como sinónimos de
postuladosapodícticos prácticos Kantianos, sino
a reglas legales que determinan las condiciones
de tiempo, modo y lugar de la conducta objeto
de valoración jurídica.
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para quien lo vive. La angustia radica en
que iavida del juzgado no depende ya,
eXGiusivamente, de su proyecto existencial
sino que su diseño queda por entero some­
tido a untwcero, quien lo determinará con
su p¡¡rticular cosmovisión.

Alli radica la trascendencia de juzgar,
Dos hombres cuyas vidas son diversas,
cuyos proyectos existenciales coinciden. o
no, qued~n unific~dos por el acto de juz­
gamiento, puesto que en él, el juzgador
Incorpora con carácter vinculante sus valo­
res respecto del juzgado. En gran medida
el juzgado, a partir de la decisión, vive la
vida con los horizontes existenciales del
juzgador, puesto que cada fallo tiene la
impronta de la personal visión de la exis­
tencia de éste. En él se consignan los
valores que hace prevalecer, se describe el
modelo de sociedad ,al. que aspira, denota
los particulares entornos, de la conducta
futura del juzgado, y describe .Ia voluntad
que restringe o amplia. Todo ello moldea
cada acto decisorio y el tiempo de ese ser

Pero también el júzQadoranticipael
tiempo del hombre, porque señala la con­
ducta inmediata La elección y el sentido
del próximo acto del juzgado ya no le co­
rresponden, le son impuestos. Si se admite
que "La vida 12', tan pronto como ha sido,
deja de ser.. es anticipación, es afán de
querer ser, es anticipación del futuro, es
preocupación que hace que el futuro
sea... el germen del presente" y "corre en
busca de si misma, camina en busca de la
vida y el rastro que deja tras de si después
de haber caminado, es ya materia inerte"
se comprende el porqué ese afán de ser no
depende ya del propio sujeto Juzgado sino
que es determinado por el juzgador.

Admitido el carácter de proyector que el
operador juridico tiene sobre ia existencia
de los seres intervinientes en la relación
juridica sometida a su decisión, la interpre­
tación de la conducta debe acompañarse
del conocimiento y valoración de la totali­
dad de la existencia, puesto que el telón de

128 GARClA MORENTE, Op. cit., pág. 386.
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fondo del derecho es inevitablemente el ser
humano a la luz del esquema normativo.

La conducta biográfica, con toda su
complejidad, valorada sobre la base de la
dignidad humana, y por lo mismo telón de
fondo de lal~borinterpretativa en el Estado
social d~derechoes la que permite deducir
y tutelar losfin~s cons,títucionales y comu­
nicarlos con la realidad,salvar I~s diferen­
cias insolubles entre la. previllencia operti­
nencia de los métodos interpretativos y
dotar de objetividad y legitimidad a la deci­
sión '29 , para lo cual el concepto de orden
juridico como significado totalizan!e del
quehacer juridico, hace innecesaria la
distinción entre ley y constitución con pro­
pósitos excluyentes respecto de la aplicabi­
lidad de i1lgunos l11étodos hermenéuticos

129 "Cuando se afirma que lo objetivo viene
a ser lo intersubjetiva trascendental, se quiere
decir que lo objetivo se fundamenta en el hecho
gnoseológico de que el punto de visla desde el
cual se contempla algo, esté constituido por la
posibilidad de que eso que es así para mi) sea
también así para todos los demás; vale decir, se
trata de la pOSibilidad de que no solo yo, Sino el
prójimo y todos los prójimos, pueden ver esa
mismo que yo veo. Es pues, el punto de vista
mismo, el que tiene que contener intersubjetivi­
dad de los otros. Si no hay intersubjetividad en
el punto de vista, no se puede hablar nunca de
lo objetivo y lo objetivo en su desarrollo será
aquello que es así para mi, para todos los
demás"; siendo claro que este acuerdo posíble
sobre el objeto, presupone la intersubjetividad
del punto de visla" (CARLOS COSSIO, "El derecho
en el derecho judicial, pág. 155), o lo que es lo
mismo, la moral objetividad a que no puede
sIgnificar nada distinto a admitir que la interpre­
tación debe conducir necesariamente al recono­
cimiento de la dignidad humana y a la intangibi­
lidad de los derechos fundamentales.
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El hombre del Siglo XXI está enfrentado
a grandes retos que la sociedad del mundo
actual le demanda, en donde cada vez
cobra gran importancia la producción del
conocimiento, y por eilo es necesario seguir
reconociendo que una de las principales
herramientas. para' hacer frente a estos
retos es la investigación científica, sus
paradigmas y diferentes métodos emplea­
dos para' estudiar un objeto que se deja
conocer. 1 ..... .

Obviamente de esta realidad no esca­
pamos en el área del derecho, en donde la
normatividad tiene su razón ,de, ser, en la
regulación de las conductas de los miem­
bros de ias sociedades, reconociendo
además el carácter científico de las cien­
cias soCiales dentro de ias que incluimOs el
derecho.

Asi pues entendemos que la investiga­
ción juridica no soio se dedica a ia com­
pren~ión d,e algunos aspectos de la socie­
dad, sino a apoyar ia transformación de
estos, en un medio que cada vez.nos exige
ia aplicación de paradigmas que. sean
capaces de dar respuesta a la complejidad
de nuestra realidad yque son cambiantes
enla medida qu~ elcqnocimiento ya adqui­
riendo una obsole~cen?ia cada vez mas
aita, consecuencia esta que se debe a la
dinámicadel mismo mediq.

podemos entender porparadigma a un
modelo o ejempio a seguir, por una comu­
nidad científica, de los problemas que tiene
que resolver y del modo como se van a dar
las soluciones.

1 Docente investigadora, Grupo.deinvesti­
gación en derecho procesal, Universidad de
Medellin.

Un paradigma comporta una especial
manera de entender el mundo, explicarlo y
manipularlo.

Estos modelos son "realizaciones cien­
tifícas universalmente reconocidas que,
durante cierto tiempo, proporcionan mode­
los de problemas y soluciones a una comu­
nidad cientifica".

Este paradigma ofrece al que lo sigue:
- Una base de afirmaciones teóricas y

conceptuales, .
- Un cierto acuerdo entre los problemas

urgentes a resolver,
- UnaS técnicas' de experimentación

concretas
- Unos supuestos metafisicos que en­

cuadran y dirigen la investigación y sobre
los que no hay ninguna duda aunque sean
incomprobables.

Es precisamente esa adhesión a un pa­
radigma común lo que permite distinguir lo
que es una Comunidad Cientifica.

Una Comunidad Cientifica es, aquel
grupo de personas que practican conjunta­
mente una o preferiblemente diferentes
profesiones científicas y que están ligados
por elementos cOmunes para llevar a cabo
la ,resqluciónde metas y objetivos de su
inyestigación; es decir, realizan su proyecto
basado~,en un paradigma compartido que
es aceptadq plenamente.

Los, miembros de: una Comunidad
Científica participan de diferentes tipos de
educación, basada en libros de texto y
conferencias de una tradición cientifica
determinada. Eso permitirá que haya una
gran comunicación en el grupo y una ade­
cuación de. juicios que, sin embargo, no
excluirá las discrepancias.
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Además el grupo científico se puede
dedicar a los aspectos más sutiles de la
investigación porque no tiene que justificar
los principios Jeóricps los conceptos
utilizados en su campo.

Cuando una Comunidad Científica se
basa en un Paradigma para llevar a cabo
sus investigaciones se dice que estos
hacen ciencia normal.

Por ello cuando nos damos cuenta de
la dinámica y de la complejidad a la que ha
llegado el objeto social, encontramos que
podriamos aplicar nuevas teorias como la
de la complejidad, que puede definirse
como una medida del número de posibles
relaciones entre los elementos de un con­
junto o de un sistema, cifra que crece ex­
ponenclalmentealnúmero de elementos
que le conforman. Cuando, además,esas
relaciones no se mantienen constante­
mente sino que desaparecen o advienen
nuevas relaciones, entonces se incrementa
aún más esa complejidad. Otra razón de
incremento ingobernable de la complejidad
es la interdependencia entre los elementos
del observado y del observador. Ahi radica
precisamente una de las dificultades más
serias en la observación de sistemas so­
ciales. Al final, se llega a una relación de
incertidumbre básica, que genera la expo­
sición y medición de riesgos y paradojas
que nos presentan el caos y el orden,
saliéndonos en todo caso de un manejo
reduccionista del objeto ya que aceptamos
la globalización como parte de nuestra
cotidianidad y la necesidad de comprender
muchas de las situaciones actuales de
nuestros paises en forma globalizada por
ello aparece también la interdisciplinariedad
y la transdisciplinariedad, en donde la
primera propone la participación de dife­
rentes disciplinas que analizan el objeto de
estudio desde su perspectiva y que cuando
logran explicar conjuntamente la situación
propuesta dando un análisis grupal de
manera conjunta y totalmente relacionada
se alcanza la transdisciplinariedad.

La incertidumbre que nos lleva a des­
cartar las situaciones de seguridad y está
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involucrada también en la complejidad, nos
muestra que el objeto se encuentra irreme­
diablemente Impregnado de múltiples cau­
sas, pwaswestYPladas y en ningún mo­
mento seguras, pero si en todo instante
posibles, por lo tanto podrlamos predecir
comportamientos sujetos. en parte a una
certeza pero sin descartar el riesgo y el
error.

El "principio de incertidumbre" afectó •
profundamente al pensamiento de los
filósofos y de los fisicos. Ejerció una in­
fluencia directa sobre la cuestión filosófica
de "casualidad" (es decir, la relación de
causa y efecto). Pero sus implicaciones
para la ciencia no son las que se suponen
por lo común. Se lee a menudo que el
principio de Incertidumbre anula toda certe,
za acerca de la naturaleza y muestra que,
al fin y al cabo, la ciencia no sabe ni sabrá
nunca hacia dónde se dirige, que el cono­
cimiento científico está a merced de, los
caprichos imprevisibles de, un Universo
donde el efecto no sigue necesariamente a
la causa. Tanto siesta interpretación es
válida desde el ángulo visual filosófico
como si no, el principio de incertidumbre no
ha conmovido la actitud del cientlfico ante
la investigación. SI, por ejemplo, no se
puede predecir con certeza el comporta­
miento de una sociedad, también es cierto
que las sociedades acatan ciertas leyes, y
su conducta es previsible spbre una base
estadlstlca, tal como las compañías asegu­
radoras calculan con índices de mortaíídad
fiables, aunque sea imposible predecir
cuándo morirá un Individuo determinado.

Ciertamente, en muchas observaciones
científicas, la incertidumbre es tan insignifi­
cante comparada con la escala correspon­
diente de medidas, que se la puede des­
cartar para todos los propósitos prácticos.
Uno puede determinar simultáneamente la
posición y el movimiento de una estrella, o
un planeta, o una bola de billar, e incluso
un grano de arena con exactitud absoluta­
mente satisfactoria.

El principio de incertidumbre significa
que el Universo es más complejo de lo que
se supon la, pero no irracíonal.
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Con respecto al caos en años recien­
tes, parte de la comunidad cientifica en
todo el mundo ha comenzado a hablar
incesantemente de caos, desorden, aperio­
dicidad, para explicar muchos fenómenos
que se suceden en la naturaleza y en expe­
rimentos controlados de laboratorio, que se
caracterizan por tener un comportamiento
que no puede ser descrito por leyes mate­
máticas sencillas.

La teoria de las estructuras disipativas,
conocida también como teoria del caos,
tiene como principal representante al qui­
mico beiga ILYA PRIGOGiNE, y plantea que el
mundo no sigue estrictamente ei modelo
del reloj, previsible y determinado, sino que
liene aspectos caóticos. El observador no
es quien crea la inestabilidad o la imprevi­
sibilidad con su ignorancia: ellas existen de
por si, y un ejemplo tipico el clima Los
procesos de la realidad dependen de un
enorme conjunto de circunstancias incier­
tas, que determinan por ejemplo que cual­
quier pequeña variación en un punto dei
planeta, genere en los próximos dias o
semanas un efecto considerable en el otro
extremo de la tierra. La idea de caos en la
psicología y en ei lenguaje. Situaciones que
no son ajenas al objeto de estudio juridico.

Veamos como caso novedoso como
hacia 1960, el meteorólogo Estadounidense
EDWARD LORENZ se dedicaba a estudiar el
comportamiento de la atmósfera" tratando
de encontrar un modelo matemático, un
conjunto de ecuaciones, que permitiera
predecir a partir de variables sencillas,
me8iante simulaciones de ordenador, el
comportamiento de grandes masas de aire,
en definitiva, que permitiera hacer predic­
ciones climatológicas.

LORENZ realizó distintas "aproximac·,o·
nes hasta que consiguió ajustar el modelo a
la influencia de tres variables que expresan
como cambian a lo largo del tiempo la
velocidad y la temperatura del aire. El
modelo se concretó en tres ecuaciones
matemáticas, bastante simples; conocidas,
hoy en dia, como modelo de LORENZ.

Pero, LORENZ recibió una gran sorpresa
cuando observó que pequeñas diferencias
en los datos de partida (algo aparente­
mente tan simple como utilizar 3 ó 6 deci­
males) llevaban a grandes diferencias en
las predicciones del modelo. De tal forma
que cualqu',er pequeña perturbación, o
error, en las condiciones iniciales del siste­
ma puede tener una gran influencia sobre
el resultado final. De tal manera que se
hacia muy dificil hacer predicciones clima­
tológicas a largo plazo. Los datos empiricos
que proporcionan las estaciones meteoro­
lógicas tienen errores inevitables, aunque
sólo sea porque hay un número limitado de
observatorios incapaces de cubrir todos los
puntos de nuestro planeta. Esto hace que
las predicciones se vayan desviando con
respecto al comportamiento real del siste­
ma.

LORENZ intentó explicar esta idea me­
diante un ejemplo hipotético. Sugirió que
imaginásemos a un meteorólogo que hu­
biera conseguido hacer una predicción muy
exacta del comportamiento de la atmósfera,
mediante cálculos muy precisos y a partir
de datos muy exactos. Podria encontrarse
una predicción totalmente errónea por no
haber tenido en cuenta el aleteo de una
mariposa en el otro lado del planeta. Ese
simple aleteo podria introducir perturbacio­
nes en el sistema que llevarán a la predic­
ción de una tormenta.

De aqui surgió el nombre de efecto ma­
riposa que, desde entonces, ha dado lugar
a muchas variantes y recreaciones.

Se denomina, por tanto, efecto maripo­
Saa la amplificación de errores que pueden
apareCer en el comportamiento de un sis­
tema' complejo. ' En' definitiva, el 'efecto
mariposa es una de lascaracteristicas del
comportamiento de un sistema caólico, en
el que las variables cambian de forma
compleja y errática, haciendo imposible
hacer predicciones más allá de un determi­
nado punto, que recibe el nombre de hori­
zonte de predicciones.

ReSumiendo, el comportamiento caóti­
co de únsistema social nos lo podemos
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l. Marcoieórico
Es fundamental formular claramente la

pregunta concreta que se quiere responder,
en el contexto del problema acuya solución
o entendimiento se contribuirá con la ejecu­
ción del proyecto. Se recomienda además, '
hacer una descripción precisa y completa
de la naturaleza y magnitud del problema,
asi como justificar la necesidad de la inves­
tigación en función del desarrollo del paiso
de su pertinencia a nivel mundial. Porotro
lado, ~l investigador deberá identificar cuál
será e,l aporte del proyecto ,a la generación
de nuevo conocimiento sobre eltema en el
ámbito Internacional. Deberá responder !3
las siguientes demandas: sintesls del con.
texto teórico general en el cual se ubica ei
tem,a de la propuesta, estado actual del
conocimiento "del probl~rna (nacional y
mundial), brechas que~xlsten y vaclo que
se quiere llenar con el proyecto; ¿porqué?y
¿cómo? la investigación propuesta, con
fundamento en investigaciones previas,
contribuiré, con" pr9baiJilldades de éxito, a
la solución o comprensión del problema
planteado o al desarrollo del sector de
aplicación interesado. (Formato Colclen·
cias).

demostrar con Igual validez los resultados
encontrados, aplicando para ello esquemas
tales como:

Tales categorlas de fenómenos tienen
tres aspectos susceptibles de ser analiza·
dos separadamente: a) por un lado alude a
una, situación donde pequeñas causas
generan grandes efectos, b) por otro lado
alude a una situación que no podemos
predecir: sabemos que ,el efecto puede ser
muy grande, pero no podemos saber en
que consistirá, ni muchas veces cuándo,
dónde o cómo ocurrirá; y c) en tercer lugar
alude a una situación de descontrol: mu­
chas veces no podemos ejercer un control
de la influencia de la causa sobre el efecto.
Más concretamente, no solo no podemos 11. Objetivos
evitar que una mariposa aletee en la China, Deben mostrar una relación clara y
sino, y lo que es peor, no podemos evitar • consistente con la descripción del problema
que, de aletear, se produzca un huracán en y, especlficamente, con las preguntas o
Texas. La imposibilidad de ejercer este hipótesis que se quieren resolver. La for­
control está relacionada con la imposibili- mulación de objetivos claros y viables
dad de predecirlo, aunque no necesaria- constituye una base importante para juzgar
mente: podemos predecir un eclipse, pero el resto de la propuesta y, además, facilita
no podemos controlar su ocurrencia o no la estructuración de la metodologia. Se
ocurrencia. recomienda formular un solo objetivo gene-

Todo lo anterior nos lleva a que los ral, coherente con el problema planteado, y
métodos de Investigación jurldica encarga- ios objetivos especificas necesarios para
dos de explicar una parte de la compleja lograr el objetivo general. Estos últimos
realidad social, en el presente y en el futuro deben ser alcanzables con la metodologia
cada vez aumenten a un mayor nivel de propuesta. Con el logro de los objetivos se
sofisticación las técnicas empleadas para e¡spera, entre otras, encontrar respuestas a

encontrar prácticamente en todas partes y
es una representación real de la naturaleza.
La representación y modelización de estos
sistemas complejos puede ser complicada,
sin embargo, su tratamiento no esimposi­
ble y abre una muy interesantes perspecti.
vas a la investigación cientlficaen todos los
campos.

LORENZ acuñó el término efecto marI­
posa ("el aleteo de una mariposa en Cali­
fornia, puede provocar una tormenta tropi·
cal en Australia") para indicar aquellas
situaciones en las que una pequeña causa
puede multiplicarse de tal modo que acabe
produciendo un resultado catastrófico.

También EINSTEIN dijo lo suyo, aunque
fue más romántiCO: "Hasta la más pequeña
gota de roclo caidadel pétalo de una rosa
al suelo, repercute en la estrella más leja­
naif,
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una o más de las siguientes preguntas:
¿Cuál será el conoc'lmiento generado si el
trabajo se realiza? ¿Qué solución tecnoió­
g',ca se espera desarrollar? Recordando
que la generación de conocimiento es más
que la producción de datos nuevos y que
no se deben confundir objetivos con activi­
dades o procedimientos metodológicos.
(Formato Colc'lencias).

111. Metodología
Se deberá mostrar, en forma organiza­

da y precisa, cómo será alcanzado cada
uno de los objetivos especificas propues­
tos. La metodologia debe refiejar ia estruc­
tura lógica y el rigor cient'lfico del proceso
de investigación, empezando por la elec­
ción de un enfoque metodológico especifico
y finalizando con la forma como se van a
analizar, interpretar y presentar los resulta­
dos. Deben detallarse los procedimientos,
técnicas, actividades y demás estrategias
metodológicas requeridas para la investiga­
c'lón. Deberá ind',carse el proceso a seguir
en la recolección de los datos, asi como en
la organización, sistematizac'lón y análisis
de estos. Teniendo en cuenta que el diseño
metpdológico es la base para planificar
todas. las actividades que demanda el
proyecto y para determinar los recursos
humanos y financieros requeridos. Una
metodologia vaga o imprecisa no brinda
elementos para evaluar la pertinencia de
los recursos solicitados.

IV. Cronograma
Relación de actividades a realizar en

función del tiempo (meses), en el periodo
de ejecución del proyecto.

V. Bibliografía
Relación únicamente la referida en el

texto, ya sea en forma de pie de página o
como item independiente.

• Resultados/Productos esperados y
potenciales beneficiarios:

Estos deben ser coherentes con los
objetivos especificas y con la metodologia
planteada.

Los resultados/productos pueden clasi­
ficarse en tres categorias:

• Relacionados con la geheracióh de
conocimiento y/o nuevos desarrollos lec­
nológicos:

Incluye resultados/productos que co­
rresponden a nuevo conoc'lmiento c'lentifico
o tecnológico o a nuevos desarrollos o
adaptac'lones de tecnologia que puedan
verificarse a través de publicaciones cienti­
ficas, productos o procesos tecnológicos,
patentes, normas, mapas, bases de datos,
colecciones de referencia, secuencias de
macromoléculas en bases de datos de
referencia, registros de nuevas variedades
vegetales, etc.

• Conducentes al fortalecimiento de la
capacidad científica nacional:

Incluye resultados/productos tales co­
mo formac'lón de recurso humano a nivel
profesional o de posgrado (trabajos de
grado o tesis de maestria o doctorado
sustentadas y aprobadas), realización de
cursos relacionados con las temáticas de
los proyectos (deberá anexarse documen­
tación soporte que certifique su realiza­
ción), formac'lón y consolidación de redes
de investigac'lón (anexar documentación de
soporte y verificación) y la construcción de
cooperación cientifica internacional (anexar
documentac'lón de soporte y verificación).

• Dirigidos a la apropiación social del
conocimiento:

Incluye aquellos resultados/productos
que son estrategias o medios para divulgar
o transferir el conocimiento o tecnologias
generadas en el proyecto a los benefic'la­
rios potenciales y a la sociedad en general.
Incluye tanto las acciones conjuntas entre
investigadores y beneficiarios como articu­
las o libros divulgativos, cartillas, videos,
programas de radio, presentación de po­
nencias en eventos, entre otros.

Para cada uno de los resulta­
dos/productos esperados se debe identifi­
car (en los cuadros a continuación) indica­
dores de verificación (Ej.: publicaciones,
patentes, registros, videos, certificaciones,



144

etc.} asi como ias instituciones, gremios y
comunidades beneficiarias, nacionales o
internacionales, que podrán utilizar los
resultados de la investigación para el desa­
rrollo de sus objetivos, politicas, planes o
programas:

Generación de nuevo conocimiento

Resultado
¡Producto Indicador Beneficiario
esperado

Fortalecimiento de la comunidadcientífica

Resultado
¡Producto Indicador Beneficiario
esperado

Apropiación social del conocimiento

Resultado
¡Producto Indicador Beneficiario
esperado

, Impactos esperados a par/ir del uso
de los resultados:

Los impactos no necesariamente se lo­
gran al finalizar el proyecto, ni con la sola
consecución de los resultados/productos.
Los impactos esperados son una descrip­
ción de la posible incidencia del uso de los
resultados del proyecto en función de la
solución de los asuntos o problemas estra­
tégicos, nacionales o globales, abordados.
Generalmente se logran en el mediano y
largo plazo, como resultado de la aplicación
de los conocimientos o tecnologias genera­
das a través del desarrollo de una o varias
lineas de investigación en las cuales se
inscribe el proyecto. Los impactos pueden
agruparse, entre otras, en las siguientes
categorias: sociales, económicos, ambien­
tales, de productividad y competitividad.
Para cada uno de los impactos esperados
se deben identificar indicadores cualitativos
o cuantitativos verificables asi:

TEMAS PROCESALES

Impactos esperados:

Plazo (años) después

Impacto de finalizado el Indicador
esperado proyecto: corto (1-4). verificable Supuestos'

mediano (5-9),
largo(1Qomas)

Los supuestos indican los aconteci·
mientas, las condiciones o las decisiones
necesarias para que Se logre. el. impacto
esperado.

, Consideraciones adicionales:
Si el investigador considera que dentro

de la comunidad científica de habla hispana
no existen pares que puedan evaluar su
proyecto, deberá enviarlo en inglés junto
con el resumen en español.

VI. Presupuesto
Debe presentarse en forma global y

desglosada.
Para la preparación y presentación del

presupuesto se deben tener en cuenta las
siguientes indicaciones:

Fuentes de financiación:
Las contrapartidas,. provenientes de la

institución proponente) de otras institucio­
nes que participan enel proyecto.

, Disposiciones vigentes:
Declaración sobre Impacto Ambiental

del proyecto:
Los proyectos de investigación deben

incluir una reflexión responsable (en no
más de 500 palabras) sobre los efectos
positivos o negativos que las actividades a
realizar durante la ejecución del proyecto, o
en la posible implementación de sus resul­
tados, puedan tener sobre el medio natural
y la salud humana en el corto, mediano y
largo plazo. Hace 20 años habia una mul­
titud de procesos de los que no se pensaba
pudiesen tener un efecto sobre el ambiente;
sin embargo, hoy se sabe que si lo tienen.
Por eso, un pequeño ejercicio intelectual en
ese sentido, puede ser provechoso.

Declaración de pertinencia social:
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Se solicita realizar (en no más de 500
palabras) una declaración substantiva
(evite los adjetivos) sobre la pertinencia
social de la investigación propuesta. Se ha
caracterizado la sociedad actual como la
sociedad de las oportunidades y del riesgo,
en buena parte por los efectos deseables y
no deseados de las acciones que desarro­
llamos, a lo que no es ajena la ciencia y la
tecnologia. Por lo anterior el ejercicio pro­
puesto debe resaltar tanto los potenciales
beneficios como perjuicios para la sociedad
de la realización de la investigación pro­
puestá asi como de sus resultados. Algu­
nos aspectos que podrian considerarse
son: a) Efectos potenciales sobre la socie­
dad (local, nacional o regional), sobre
sectores productivos o grupos de pobla­
ción; b) orden de magnitud del problema
estudiado, consecuencias posibles de no
estudiarlo; e) relación con la agerida de
investigación del grupo y los potenciales
nexos de ésta con la permanencia de la
vida, la dinámica de la sociedad. la cultura
o las instituciones, entre otros. .

- Declaración sobre el aporte a la edu­
cación:

Se trata de una reflexión (en no más
de 500 palabras) sobre la cual considera
que sea el aporte más significativo que el
proyecto pueda hacerle al sistema educati­
vo nacional, tanto en la educación formal
(Básica, Media, Superior, Postgrados)
como en la no formal e informal, en aspec­
tos tales como los modelos curriculares, las
prácticas pedagógicas, los procesos eva­
luativos, el diseño de polHicas educativas,
nacionales o regionales, la formación inicial
y continuada de docentes, o cualquier otro
relacionado con la educación y ia pedago­
gia.

Para terminar es importante conocer la
misión, la visión y algunas estadisticas que
el Director del Programa de Ciencia y Tec­
nologia dei Programa de Colciencias co­
rrespondiente a Ciencias Sociales y Huma­
nas. el Doctor Juan Plata nos presenta en
su ',ntervención en el tercer encuéntro
Nacional de la Red de Grupos y Centros de
Investigación Juridica y Socio-Juridica en
Medellin en Agosto de 2003.

La Misión del Programa Nacional de
Ciencias Sociales y Humanas es propender
por un mejor conocimiento de la sociedad
colombiana a través del fortalecimiento de
la comunidad de cientificos de las ciencias
sociales yhumanas en el pais; velar porque
el conocimiento generado sea teórico y
metodológicamente riguroso, y dé razón
tanto de los problemas coyunturales como
estructurales; crear los medios y mecanis­
mos para vincular efectiva y eficazmente la
investigación social y humana a los proce­
sos de transformación social, involucrando
en su quehacer a los tomadores de deci­
siones a nivel público y privado.

- Visión
El Programa Nacional de Ciencias So­

ciales y Humanas, apoyará de manera
decidida la producción y socialización de un
conocimiento que sea pertinente para el
desarrollo del pais y para el diseño de
polHicas y programas. Un conocimiento que
contribuya al avance teórico y metodológico
de las disciplinas, estrechamente vinculado
con las corrientes de reflexión y los debates
internacionales.

El programa contribuirá a la generación
de una visión prospectiva, que buscará
redimensionar el papel que juega la investi­
gación social en la comprensión y cons­
trucción de un pais que avance firmemente
hacia un nuevo modelo de sociedad más
participativa y tolerante, más respetuosa de
los derechos humanos, más responsable
en el uso de los recursos naturales, más
consciente de su diversidad étnica y cultu­
ral. Una sociedad económicamente compe­
titiva pero también socialmente equitativa,
justa, democrática y pacifica. Una sociedad
del conocimiento, capaz de pensarse y
comprenderse a si misma en su realidad
actual pero también en su devenir histórico.

Con respecto á los indicadores, de 61
grupos que se presentan de esta área a la
convocatoria Colciencias, 11 de ellos cum­
plen con las condiciones minimas de reco­
nocimiento como grupo de investigación,
esto es el 18% de los grupos que se pre­
sentaron a registro.

Lo cual quiere decir que aun no es sufi­
ciente si reconocemos la realidad de nues-
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tra sociedad y la necesidad de ser interve­
nida positivamente, encontrando además
que la existencia de estos grupos se en­
cuentra concentrada en las ciudades de
Bogotá, Medellin y Popayán, en seisinsti­
tucionesuniversitarias (Externado, Andes,
Rosario, Antioquia, Eafll, Cauca),

UNIVERSIDAD NÚMERO DE GRUPOS

Investigación en Politica
Criminal

Externado de Colombia • Sociología del Derecho
~ Derecho Administrativo
• Derecho del Medio Ambiente

Andes
• Derecho Publico
~ Derecho Privado

Rosario • Derecho Público

Anlioquia
~ Derecho y Sociedad
• Vida, Derecho y Etica

Ea!i! • Grupo de Estudios Penales
Cauca • Derechos Humanos
TOTAL INSTITUCIONES 6 TOTI'i GRUPOS DE INVESTIG'lCIÓN 11
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Apesar de que podriamos suponer que
hay muchos mas grupos, pero que no se
inscribieran a la convocatoria, porque es
posible que recurran a, otras ,fuentes de
coflnanciación diferentes a Colciencias o
que otros grupos de ésta área de las cien­
ciassociales se ocupen también de objetos
correspondientes a la investigación juridica,
talescpmo el confticto, ei narcotráfico, la
guerra, la paz, la historia del delito, crimina­
lided, sistema carcelario, derechos huma­
nos, derecho internacional humanitario
entre otros, invitándonos este aspecto a
que es necesario enfrentar los retos de las
transdisciplinariedad, la. complejidad, el
caos, la incertidumbre, la globalización y
otros mas que no alcanzamos a comentar
en esta exposición,
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Dr. Andrés Prieto Quintero

La absurda y grotesca realidad de
nuestros procesos jurisdiccionales actuales,
muestra de forma descarnada el inmenso
fracaso de la Teoria General del Proceso.

En la soberbia' carrera del conoci­
miento, nos hemos olvidado de la práctica
y la verdad; hemos creado extensas obras
teóricas que no son consultadas; hemos
formulado profundas teorias que no cono­
cen los jueces ni los abogados; hemos
formulado hipótesis complejas que no
están al alcance ni interesan al abogado
común. .

De aquel aspecto técnico de la discipli­
na que nos ocupa, ya no hay casi noticia.
Seguimos en el culto absurdo de la forma
por la forma y olvidamos la esencia instru­
mental del derecho procesal. Asi, se han
llamado "procedimentalistas" a los que
hacen del estudio procesal una retahíla
memoristica insoportable, y"procesalistas",
a los que de una manera más sistemática
pero inaccesible, proponen complejas tesis
que se sirven de palabras rebuscadas y
chocantes para el abogado corriente. En
fin, las, dos corrientes del procesalismo
moderno se han divertido convirtiendo su
saber en un objeto abstruso, aburrido y
dificil, que desagrada a la mayor parte de
los, juristas, que sólo sirven de repelente
estigma.

Basta una revisión rápida a la COmuni­
dad juridica Colombiana, para comprender
cómo los menos, son quienes acusan algún
interés por el derecho procesal; en efecto,
los jueces y los 'abogados litigantes en
generai, se mantienen ausentes del estudio
del derecho procesal; lo consideran injusti­
ficadamente complejo, abismalmenteabs­
tracto y terminan por sentir repudio, casi,
por él y sus instituciones.

Es lamentable e incomprensible, saber
que los operadores del proceso, desprecian
al mismo. Es una verdad acobardante, la
que muestra que jueces y abogados des­
conocen su instrumento diario de trabajo, y
que le temen, le, irrespetan, y le ignoran
como lo hacen con su propia realidad y su
destino". Es trágico pero real: partes, jue­
ces y funcionarios judiciales, conviven en la
mayor ignorancia procesal, no adivinan el
acto que debe cumplirse, ni la forma del
mismo, ni la consecuencia que se sigue de
la desobediencia de la iey procesal y, mu­
cho menos saben operar figuras más com­
plejas como el derecho de acción, o las
intervenciones de terceros o los presu­
puestos formales de la sentencia. En su
trabajo, todos los dias mencionan concep­
tos procesales, dictan providencias judicia­
les, presentan y reciben pretensiones,
formulan excepciones de todo tipo y, lo
hacen casi como autómatas, sin una con­
cepción clara de lo que se está haciendo y,
en consecuencia, el resultado es siempre el
mismo: procesos con vicios de nulidad,
procesos con sentencia inhibitorias, proce­
sos eternos, sucesión de recursos y des­
gaste inaudito de las partes y del Estado
que conduce al mismo cotidiano sacrificio
de la justicia.

¿Fracaso de la teoría general?,porsu'
puesto. Es que fue esta. disclplin~ la que
descubrió la naturaleza instrumental del
derechbtrb~esal.' yéxpllCó que 'estedere­
cho no es un fin en si mismo, es "un dere­
choparael derecho", sólo sirve para "apli­
car aldérecho sustancial", establece nor­
mas de comportamiento para que los hom­
breslogren la·eficacia del derecho sustan­
cialen el caso concreto, en el mundo del
ser, en la' transformación de la realidad de
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cada ciudadano y... no obstante haber
promulgado tan alta conclusión, continuó su
marcha dedicándose, de forma exclusiva, a
la producción ,de ide~s,.instituciones y
conceptos que explican el funcionamiento
del proceso jurisdiccional, sin revisarla
eficacia real de las hipótesis pronunciadas.

Se infiere de lo dicho, que la naturaleza
instrumental del derecho procesal exige, no
solo una visión teórica del mismo, sino
también y en gran medida, una revisión de
la práctica judicial, de la realidad jurisdic­
cional de cada Estado, para que el mundo
de los hechos no sea ajeno al del derecho.
Es que no se puede olvidar que dentro de
la órbita juridica, a quienes corresponde
lograr que se haga justicia en el caso con­
creto,es a los procesalistas y que, en
consecuencia, no podemos retirarnos a
nuestros palacios de Invierno, para pensar
y repensar en los complejos retruécanos de
la pretensión procesal, olvidándonos por
completo de la triste e insoportable suerte
de los justiciables que por desgracia se ven
sometidos como actores u opositores, a los
interminables, y mal manejados procesos
judiciales. Es que nuestra realidad va supe­
rando, aveces, la ilimite imaginación Ka­
fkiana.

Tratando de entender la práctica judi­
cial, en desarrollo de una Investigación que
se concluyó con ayuda de la Maestria en
derecho procesal y de la facultad de dere­
cho de la Universidad de Medellln, acerca
de la Justicia en el nuevo periodo constitu­
cional colombiano, se hicieron acerca­
mientos al nuevo papel del juez en el eJer­
cicio del poder soberano. En conclusión, se
observó que el juzgador tiene dos papeles
trascendentales en el ejercicio del poder:
cumplir con la actividad propiamente juris­
diccional ydefender la Constitución.

1. Sobre la actividad jurisdiccional pue­
de manifestarse que ella reneja dos cam,
bias en su esencia.

1.1 El primero de ellos, muestra un
acercamiento necesario del Juez a la rela­
ción sustancial subyacente, esto es, al

TEMAS PROCESALES

fondo del confiícto, como consecuencia de
la inserción de la cláusula "SOCIAL" en la
Constitución Politlca. Y es que un Estado
Social, ~,i3unestad9Iq)erven,loQii3ta,que
busca fines sociales de satisfacción indivi­
dual y colectiva en cada una de sus actua­
ciones, sobre todo, en el proceso jurisdic­
cional que es elescenariojllridico más
importante en la obtención de 'los. fines
estatales, puesto que es precisamente él, el:
punto de contacto del poder soberano con
el Individuo. Es la arista donde se Inter­
ceptan la norma juridica con el mundo de
los hechos, donde el mundo del supuesto
se confronta con la realidad y se otean con
precisión la eficacia y los efectos de todo el
edificio jurídico.

El proceso del Estado Social no persi­
gue la solución formal del confiícto como fin
último; no deja huérfanas a las partes para
que debatan libremente la pretensión y la
resistencia, obteniendo una solución que
proviene de sus propias actuaciones. En
slntesis, no acepta el sistema dispositivo
puro sino que exige una concentración de
poderes en el juez, lo cual significa que
acoge de forma predominante el sistema
Inquisitivo.

En todo caso, el llamado sistema acu­
satorio o dispositivo, aparece incompatible
con la naturaleza intervencionista del Esta­
do y con el nuevo constitucionalismo inva­
sor. La sentencia, que es la norma jurídica
que se crea con el proceso jurisdiccional,
puede ser el resuítado del procesamiento
de las partes y del juicio del juez (sistema
dispositivo), o resultado del procesamiento
conjunto de la pretensión de manera con­
junta por el juez y las partes ydel juicio final
del juez (sistema inquisitivo). El primer
sistema es más propio de un tipo de Estado
para el que la definición final o sentencia es
asunto de interés privado y, el segundo
sistema refleja a un Estado para el que
cada sentencia es asunto de supremo
interés estatal.

Nuestro tipo de Estado, muestra una
preocupación fundamental por la sentencia,
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por eso, vincula al sistema inquisitivo, en lo
que tiene que ver con el especial poder de
investigación (actividad probatoria), con el
principio procesal del Juez Director del
Proceso, que hace parte del Debido Proce­
so, como lo concibe el Estado Social de
Derecho.

Lo expresado, significa que la verdad
descubierta por el proceso jurisdiccional, no
es el resultado exclusivo de las voluntades
partiales que participan y dirigen la investi­
gación, sino que a ellas se a una (no solo
como voluntad supervisora de igualdad y
defensa), la del juez, como voluntad su­
praordenada, encargada de encontrar (para
lo cual usa inmensos poderes estatales de
naturaleza' probatoria), la verdad que de­
terminara el sentido de la sentencia.

No debe olvidarse que la sentencia es
el resultado o conclusión, mas o menos
directo, de la actividad procesal probatoria.
Por lo tanto, la sentencia es la consecuen­
cia de la prueba que se ha recogido en el
proceso y, su naturaleza variara según el
papel que en ella haya ejercido el juez, ya
sea como garante, supervisor y defensor de
la igualdad procesal, o Como sujeto investi­
gador. En fin, la actividad probatoria en el
proceso tiene dos finalidades exclusivas: la
demostración de los elementos axiológicos
de la pretensión (que le incumbia tradicio­
nalmente al actor), y la demostración de los
hechos que configuran excepciones de
mérito (que eran una carga del opositor). El
Juez del Estado Social, tiene la doble carga
de tratar de probar la pretensión y también
la de probar los hechos constitutivos de
excepción de mérito, y ello, en el decir de
muchos procesalistas, resulta contradictorio
e incomprensible (El profesor ADOLFO
ALVARADO, VELLOSO, entre otros, es critico
acerbo de esta alternativa procesal).

Nótese que la investigación en el pro­
ceso, entendiéndose par tal, la doble carga
de demostrar los hechos en que se, funda la
pretensión y laexcepción, no ha sido nunca
concebida como yerdadera actividad juris­
diccional; al contrario,en, el escenario del

proceso jurisdiccional, la investigación, o
mejor, la demostración de la tesis afirmada
(ya sea pretensión o resistencia) ha sido
destinada como carga procesal (situación
juridica particular) a las partes, y al juez,
tan solo se le ha distinguido como el direc­
tor garante de dicha actividad, que vigila
que se respete durante la etapa de la de­
mostración, el principio del contradictorio, la
moralidad procesal y que, cua~do mas
cercano ha estado, ha atendido a la regla
técnica de la inmediació~ procesal" cum­
pliendo con estar presente durante la pro­
ducció~ de la prueba que trae la parte al
proceso, para poderla valorar de, manera
apropiada.

1.2 Debe indicarse que en lo tocante al
juicio del fallador, que se emite al momento
de resolver la pretensión, también ha sufri­
do un cambio trascendental, consistente en
que el nuevo caracter, obligatorio de las
normas principio, contentivas de los dere­
chos fundamentales y de textura abierta, ha
traido consigo una vinculación mas apre­
miante para el juzgador, que ha perdido la
posibilidad subjetiva de elegir una cualquie­
ra de las hipótesis interpretativas que con­
sidera que caben dentro de ,la norma regla
sustancial -selección que hacia según su
propia concepción de justicia-, para cam­
biarla por la necesidad de, elegir la mas
juridica, desde el punto de, vista de los
derechos fundamentales, que reposan en
ambiguas normas principio de orden cons­
titucional.

Incluso, la tarea del juzgador comporta
una defensa mas ardiente de la Constitu­
ción Politica y del llamado "bloque de cons­
titucionalidad"; y es que si como se acaba
de explicar, su función exige que luego de
la identificación del caso concreto al que
habra de aplicarse la norma sustancial del
tipo "regla", el juez debe advertir cuales son
las hipótesis interpretativas que caben
dentro del marco de las posibilidades juridi­
cas de dicha norma sustancial, para luego
seleccionar una de ellas orientado exclusi­
vamente por los principios constitucionales,
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pues podrá encontrarse frente a casos
concretos en los que ninguna de las hipóte­
sis de solución que presenta la norma regla
se ajusta a las normas principio y, primando
COlI10 priman éstas sobre aquéllas, tendrá
que inaplicar la norma regla, para crear
incluso, en los llamados casos dificiles, su
propia norma regla que regirá solamente
para el caso concreto.

Es ésta la idea del juez creador de de­
recho vigente para el caso concreto, de
normas de derecho del tipo de las normas
regla, la que comienza a romper los es­
quemas tradicionales de regulación de
conductas y que da al traste con la división
clásica de poderes como medio efectivo
para evitar la concentración del poder en
una sola rama.

En efecto, la creación de las normas
regla de contenido abstracto" general e
impersonal, ha sido' históricamente una
función del legislativo y, era hasta hace
poco, un paso necesario y vinculante, entre
la disposición consti\ucional y la norma
concreta que debia crear el juez en la
sentencia. Sin embargo, en la actualidad se
ha permitido que el juez, a falta de una
norma regla aplicable (cuando considera
que ninguna de ellas desarrolla a las nor­
mas principios en el caso concreto), cree
una norma regle especial con tendencia a
la generalidad, abstracción e impersonali­
dad, para ser aplicada en el caso concreto,
dando lugar a la creación de la otra, ya de
contenido concreto que es la norma regular
que nace en las sentencias.

Aunque no considero apropiados ios
ejemplos como formas de explicación de
las instituciones teóricas, propongo el
siguiente para demostrar la afirmación
anterior: supóngase una legislaciónhipoté­
tica que consagre la siguiente norma regla:
"Sólo las personas podrán heredar"; frente
a ella, piénsese en un caso concreto en
virtud del cual una mujer en estado de
embarazo, fallece en un accidente de trán­
sito e inmediatamente después de su
muerte es extraido el feto que logra salvar-
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se. A la muerte de la madre, no habia
nacido aún el hijo ypor tanto no era perso­
na. Asi, el juez, al momento de resolver una
pretensión de petición de herencia, tendria
que hacerlo: negando la,' pretensión; sin
embargo la confrontación de la hipótesis
jurldica con las normas principio de rango
constitucional, habrá ,de exigirle que inapli­
que la norma regla enunciada y cree una
nueva· ,"Las personas y los ,nasciturus,
podrán heredar" y sólo después de haber
creado esta norma, podrá originar la si­
guiente: "como X era nasciturus al mo­
mento de la muerte de su madre, ordeno
que se le entregue la herenCia ... ". Como
puede apreciarse en el caso hipotético
propuesto, el juez ha tenido que crear dos
normas y no una como es tradicional de la
función jurisdiccional y, la primera de esas
normas tiene vocación de, generalidad qu~

solamente después, con la creación de la
segunda, se ha hecho concreta en la reso­
lución efectiva de la pretensión.

Dejo por ahora la función jurisdiccional
y me adentro en la función de protección
constitucional.

2. La defensa de la constitución ha sido
motivo de preocupación constante desde
hace muchlsimos años, sobre todo desde
que se la concibió como norma fundamen­
lal (cúspide) de lada la normatividad; de­
fenderla, se convirtió en una tarea trascen­
dental para la conservación de la unidad,
de la seriedad y de la eficacia de todo el
edificio juridico; esa protección se ha en­
comendado históricamente al funcionario
que más credibilidad ofrece para la ciuda­
dania, es decir, el juez.

Pero, ¿en qué consiste la defensa de la
Constitución?

Es la respuesta a ésta pregunta, la que
exige un análisis pormenorizado del asunto
actual, en especial lo referente al recurso
de Amparo o Acción de Tutela.

Debe anotarse que la llamada defensa
de la Constitución, que se hacia antes de la
consagración de la Acción de Tutela o el
derecho o recurso de Amparo, consistia en
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un control efectivo de las nuevas normas
de derecho que nacian con el fin de sumar­
se al ordenamiento preexistente; lo anterior
significa que el defensor de la constitución,
en realidad, era un vigilante de todo el
ordenamiento, en su unidad, univocidad,
claridad y eficacia regulativa puesto que lo
que debia evitar era el nacimiento de nor­
mas juridicas que regulasen en sentido
contrario a las existentes; para la obtención
del anterior cometido, hubo de construirse
un sistema de protección efectiva puesto
que, de hecho, era imposible confrontar la
proyectada norma nueva con todas y cada
una de las vigentes en el ordenamiento, asi
que sirviéndose de los conceptos de vali­
dez material y de validez formal,. que ga­
rantizan la coherencia de las normas de
rango inferior con las normas superiores, se
estableció Una defensa del ordenamiento,
consistente en el cotejo de la nueva norma
con las normas superiores (constituciona­
les), con las que, teóricamente, ya tendrian
que estar de acuerdo el resto de las vigen­
tes.

Los procédimientos de control constitu­
cional previo, posterior, difuso, concentrado
etc., siempre buscaron la protección de
todo el ordenamiento, y consistieron en la
confrontación de la nueva norma juridica o
proyecto de norma juridica, con las normas
constitucionales. En sintesis, el procedi­
miento de control se redujo al trabajo de
comparación entre dos normas, una de
rango superior y una de rango infer'lor,
siendo que ésta, debia estar acorde con
aquélla si queria hacer parte del ordena­
miento juridico. La actividad del juez defen­
sor de la Constitución, estaba reducida en
consecuencia a la .confrontación de la
norma enjuiciada con la norma constitucio·
nal determinante; en caso de que se emi­
tiese por su parte, un juicio de armonia, la
norma acusada ingresaba o se mantenia
en el. ordenamiento y en caso contrario,
debia salir del mismo.

Pero, el constitucionalismo moderno y
su aceptación en nuestros Estados, trajo

consigo no solo la conservación de los
procedimientos de protección constitucional
de que acabo de hablar, sino también un
nuevo procedimiento de control o defensa
constitucional completamente diferente a
los tradicionales; me refiero por supuesto, a
la denominada acción de tutela o juicio de
amparo.

Nuestro ordenamiento como muchos
otros, incrusta dentro de los procedimientos
constitucionales la acción de tutela, y la
ofrece como un mecanismo de protección a
los derechos fundamentales. Por su atracti­
vo y trascendental. cometido, es muy fre­
cuente su proposición en nuestros despa­
chos judiciales; y por su efectividad y cele­
ridad (frente a la ineficacia real del proceso
jurisdiccional), ha .merecido una gran aten­
ción por parte de los ciudadanos que de
manera frecuente la promueven. Con todo,
debe decirse con firmeza que, aunque se
promueve, tramita y resuelve a diario, no
hay aún una comprensión teórico-procesal
clara sobre su esencia. En efecto, las deci­
siones judiciales en materia de tutela cau­
san cuantiosos desórdenes económicos,
sociales y culturales, que han dado lugar
inciuso, a propuestas de reforma sobre la
misma, de tal magnitud, que amenazan con
extinguir por completo su eficacia.

Por ello, porque la tutela incomprendida
por falta de estudio procesal cientifico, está
condenada a la critica desmedida que
concluirá de forma probable con una refor­
ma impensada y peligrosa, trato de explicar
desde ias instituciones procesales ese
procedimiento de defensa de la Constitu­
ción, que es inmenso como idea de protec­
ción de los derechos fundamentales, pero
que debe depurarse y comprenderse en su
pleno sentido técnico y garantista.

La ACción de Tutela es un procedi­
'11lenlO de defensa de las normas constitu­
cionales fundamentales, que tiene una
particular finalidad que la hace distinta de
todos los mecanismos de protección cons­
titucional anteriores· a ella. Como se expli­
có, la defensa tradicional de la constitución
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se ejercia controlando las nuevas normas
juridicas que le resultaran contrarias; en
cambio, en la acción de tutela, la defensa
no radica en el control que se hace de una
determinada norma juridica, sino que se
defiende la Constitución de una determina­
da situación de hecho o estado de cosas.
Asi, la nueva concepción politica del dere­
cho,influidapor escuelas derivadas del
realismo juridico,exigen que se mida el
derecho por su eficacia regulatoria, es
decir, por la efectividad de las normas
juridicas en la regulación de las conductas
humanas, o de otra manera, al tradicional
examen del deber ,ser se le agregó una
revisión necesaria del mundo del ser; en
últimas, al, derecho no se lo puede juzgar
sin confrontarlo con la realidad que ordena.

La tutela se diferencia de las demás
formas de proteger la constitución, en
cuanto no sirve para enjuiciar normas
juridicas; no, al contrario, la tutela enjuicia
estados de cosas, situaciones de hecho en
las que se hace indispensable la creación
de una norma de derecho concreta, que rija
de manera directa a la situación fáctica que
se ha hecho conocer al Juez. De ahi la
similitud entre tutela y proceso jurisdiccional
que ha conducido, en innumerables casos,
a que se confundan los asuntos que mere­
cen un tratamiento de defensa constitucio­
nai con los que deben ser resueltos por el
proceso jurisdiccional.

Esto de enjuiciar estados de cosas (si­
tuaciones de hecho) para confrontarlos con
normas principio, es asunto complejo y
resulta de la idea según la cual las normas
fundamentales no solo se lesionan con la
creación de normas que las contradigan,
sino también con su desatención o desobe­
diencia. Como consecuencia de tal plán­
teamiento, y en defensa de los llamados
derechos fundamentales (contenidos en
normas principio de rango constitucional),
se construye un procedimiento como el de
la tutela, que tiene rasgos de proceso
jurisdiccional y de control constitucional,
como explico enseguida.
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Del proceso jurisdiccional la tutela ha
recibido la posibilidad de crear una norma
juridica concreta, para la situación de he­
cho conflictiva que se le plantea. Véase en
efecto,que el proceso jurisdiccional recibe
el conflicto vertidoen la pretensión procesal
(de laque destaco la causa de hecho), lo
somete a los actos de procesamiento pre­
vistos por el I~gislador f le entrega una
nueva normajuridica vinculante, de conte­
nido concreto, que pone fin al estado de
enfrentamiento previo. y consigue la paz
social. En la tutela, el estado de cosas
problemático (que requiere tratamiento
judicial), lo es porque refleja la inefectividad
de una norma constitucional fundamental y
tal, deficiencia regulativa atenta contra ,la
Constituc,ión Polltica. Es como si la existen­
cia de una situación de hecho en la que no
está atendida la norma contentiva de dere- '
chos fundamentales agrediera, atacara o
pusiera en peligro a la norma jurldica cons­
titucional desobedecida.

Obsérvese entonces cómo el proceso
jurisdiccional confronta un estado de cosas
con el sistema juridico, y crea una norma
concreta para regularlo. La tutela, también
se inicia con la presentación de un estado
de cosas, o situación de hecho, se con­
fronta con el ordenamiento y, crea una
nueva norma de derecho, de linaje concre­
to. Esas son sus similitudes, pero ¿cuáles

• son sus diferencias?
El estado de cosas que se plantea en el

proceso jurisdiccional es apenas uno de los
elementos de la pretensión procesal, le
acompañan el petffum, la causa de derecho
o norma sustancial y la definición exacta de
los sujetos que serán vinculados por la
norma concreta que debe ser creada en la
sentencia; en cambio, en la acción de tutela
o recurso de amparo, no hay un petitum
vinculante, ni norma cerrada de derecho
sustancial que permita el ejercicio riguroso
de la defensa y no están definidos los
s~jetos que resultarán conducidos por la
norma resultante.
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El proceso jurisdiccional se sirve para la
creación de la norma concreta, de la exis­
tencia de norma juridica, del tipo de las
normas reglas, anterior al mismo (que
permite prever por anticipado las órdenes
que puede dictar el juez en la sentencia,
defenderse de la acusación pretensional e
impide sorpresas a los que, civilizadamente
aceptan que un tercero resuelva su con­
flicto); la tutela en cambio no utiliza a las
normas regla sino a las normas principio,
de estructura abierta, lo que signiflca que
no presentan consecuencias juridicas
determinadas y, ni siquiera, hipótesis de
conducta definidas con certeza. Más bien
presentan direcciones generales del com­
portamiento, que se consideran buenas y
por ello vincuiantes para la población desde
la constitución politica.

En la tutela, la presentación del estado
de cosas es el acto fundamental del de­
mandante. No importan ni Su petitUm, ni las
normas fundamentales que considere
vulneradas, ni los sujetos que estime que
han originado la situación fáctica inconstitu­
cional. Es que la demanda de tutela, en
esencia, no es más que una denuncia de
Inconstltucionalidad que se lanza contra
una situación de hecho; es similar a la
noticia criminis que se entrega a otro sujeto
competente para que actúe en el ejercicio
de su función. El juez que tiene a su cargo
la protección de las normas constituciona­
les fundamentales, tiene un encargo propio,
una finalidad particular y distinta de la que
persigue quien presenta la denuncia de
inconstitucionalidad o la demanda de tutela.
El reclamante, o acusador en la acción de
tutela, busca un beneficio propio; el juez de
la tutela propugna exclusivamente, por
ajustar a los hechos para que no violenten
a los principios fundamentales, o lo que es
lo mismo, persigue la cesación del estado
de cosas inconstitucional.

Las dos finalidades distantes del proce­
so jurisdiccional y del procedimiento de
tutela, justifican la diferente naturaleza de
las actividades que el juez desempeña en

uno y otro caso, asi como los poderes de
los que se inviste en cada uno de ellos.

Como puede verse en el proceso juris­
diccional, el juez Impartlal e imparcial re­
suelve el enfrentamiento entre dos o más
sujetos de derecho que han entrado en
conflicto y se disputan un bien de la vida,
cada uno de ellos prevalido de un interés
legitimo de apropiación; para cumplir su
cometido, el juez se convierte en investiga­
dor de la verdad fáctica, creador y aplicador
de derecho, con la particularidad de que
aplica a las normas regla generales, imper­
sonales y abstraCtas y crea una nueva
norma regla, de contenido concreto que es
la sentencia. Su función esencial es de
conocimiento y creación de derecho con­
creto, para esclarecer al conflicto que se
concibe como obscuridad en la aplicación
de la ley general al caso concreto. Incluso,
hay fuertes posiciones doctrinarias que
niegan la naturaleza jurisdiccional a ias
llamadas direcciones de ejecución y caute­
la.

En la tutela, el juez defensor de las
normas constitucionales tiene un marco
completamente diferente; recibe una de­
nuncia o narración sobre un estado de
cosas que atenta contra los derechos fun­
damentales, averigua sobre su veracidad y,
una vez que encuentra que existe la situa­
ción de hecho enjuiciada y que ella es
contraria a las normas constitucionales que
tiene que proteger, se convierte en el prln­
cipe de Maquiavelo, concentra en si a
todos los poderes tradicionales del ejecuti­
vo, legislativo y judicial y despliega su
absoluta autoridad creando una norma
juridica concreta del tipo de las normas
regla, que desarrolla a la norma constitu­
cional amenazada y que rige el caso con­
creto ordenándole como debe cambiar o
modificarse para cesar en su agresión
constitucional; pero su actividad no conclu­
ye con la formulación de la nueva regla,
sino que exige la ejecución de la misma y la
vigilancia continúa hasta que se logre
modificar al mundo de los hechos y cese
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con ello la agresión a la norma constitucio­
nal.

La acción de tutela es un remedio a la
inoperancia juridica del Estado; que inviste
al protector de las normas fundamentales
de todos los poderes estatales, de manera
concentrada y sin otra limitación que las
mismas normas a las que protege, para
que se convierta en legislador, o en ejecuti­
vo, administrador, o en juez, o en los tres al
mismo tiempo y modifique la realidad cuan­
do ella es lesiva de los derechos funda­
mentales. Y es que la presencia de un
estado de cosas inconstitucional, tiene que
ser consecuencia necesaria de una inope­
rancia clara de uno o de varios de los pode­
res del Estado, que teniendo la obligación
de obedecer, cuidar y desarrollar los fines
constitucionales más altos, omite hacerlo y
permite con ello la lesión de las normas
constitucionales.

No sobra decir, que la acción de tutela
reporta un inmenso peligro para el Estado
democrático, puesto que la concentración
de poderes. en el mismo funcionario es
siempre una caracteristica propia de las
dictaduras. No empero, el protector consti­
tucional en el procedimiento de tutela, tiene
que ser conservador y cauto, lectorrestric­
tivo de las aparentes lesiones de las nor­
mas principio contentivas de derechos
fundamentales y juez celoso, respetuoso y
garante de la dignidad humana.
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Visto el asunto de esta manera, es me­
nester afirmar que en la acción de tutela el
actor principal no es el quejoso o denun­
ciante, ni tampoco la autoridad denunciada,
sino la norma de derecho fundamental que
se considera violentada por la presencia de
un estado de cosas que la contradice.
Consecuencia de ello es que no haya
partes, que no exista .Ia institución de la
congruencia y, que sea un desatino pensar:
que sirve para la resolución de conflictos
intersubjetivos de intereses. Su esencia, la
de ser un mecanismo de protección cons­
titucional, no puede olvidarse.

Itero, que por los amplisimos poderes
con que se inviste al protector de las nor­
mas constitucionales en el procedimiento
de la tutela, su aplicación es restringida,
puesto que este tipo de protección constitu­
cional no. sirve para todas las normas que
ostentan esta categoria, en tanto que sólo
es apropiado, para las más importantes de
ellas, que son las que consagran derechos
fundamentales.

Es obvio que el tema no se agota con
estas notas que apenas merecen la califi­
cación de introductorias; y que exige una
postura teórica más seria y reflexiva que la
que hasta ahora he presentado; pero lo que
se otea desde ya,.es que el derecho se ha
apropiado de una herramienta de efectivi­
dad inmensa que contribuye todos los dias
al mejoramiento de la vida humana.
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El' realismo en lugar de dar respuesta
definitiva al problema ontológico del dere­
cho, contribuyó a la ausencia de univocidad
del objeto de conocimiento (¿qué es el
derecho?), ala cual puede sumarse,por
consecuencia obvia, la. indeterminaciqno
determinación inexactad~lmétodo de
conocimiento, lo que conducía .indefecli­
blement~ a conclusion~sjrremediabl~,

mente contradictorias, cOn alta incidencip
ambas en la labor.hermeneútica,

Este primer escollo, cuya soluciqnaún
no es perfecta o por lo menos unánime ni
mayoritariamente aceptada, ha alineado en
v~rdaderos bandos ,irreconciliables a· de­
fensores de una y otra tend~ncia, alentan­
do, en lugar deunidad, la búsqueda ince­
sante de nuevas soluciones, lo cual consti­
tuye el verdadero carácter dinámico de la
labor hermenéutica".

Precisamente,e$a diversidad de crite­
rios, inspiró el debate sobr~ justicia, validez
y eficpcia cOmo tres ,criterios. de valora­
ción", ,cuya distinción era necesaria., para
poder instituir una teoria de la normajuriqi­
ca sobre basessólidas

BOBBIO señala la independencia de ta­
les crit~rios,pues, el problema de la justicia
Se r~duc~ a determinar si la norma jurldlca
consulta los valores (bien objetivos o histó­
ricos) del orden juridico, el de la validez, a
indagar solamente acerca de si la norma
jurldica existe como tal, y el de la eficacia,
pretende determinar si la regla legal es

serie de hechos de los cuales el juez extrae el
conocimiento. de las aspiraciones jurídicas que
se van formando en la sociedad. Pero para que
estas aspiraciones se conviertan en jurídicas, es
necesario que el juez las acoja y les atribuya la
autoridad normativa que es inherente a su
función de órgano cap?z de producir normas
jurídicas. El derecho viviente no es aún derecho,
es decir, norma o conjunto de normas de ese
sistema a pesar de la eficacia del hecho, Sólo
llega a ser derecho, en cuanto ese juez le atri­
buya también la validez", Op, cit., pág. 38.

22 Véase SOLER, SE8ASTIÁN, La interpreta­
ción de la ley, Barcelona, Edit. Ariel, 1962.

23 B08810, Op. cit., pág. 20.
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observada por sus destinatarios yen el
evento de no serlo, la potestad de hacerla
cumplir coactivamente.

Esa independencia se hace evidente
cuando se observa que >la cuestión de la
justicia se resuelve/connn juicio de valor,
mientras que el de lavalidez con un JUICIO
de existencia o de hecho para lo cual ha de
indagarse simplemente ,sobre el poder que
tenia para hacerlo quien la expídló, lo mis,
mo que acerca de su vigencia y de su
sometimiento a' una norma ,superior. que
condiciona su validez.

De otro lado y en lo relativo alaefica'
cia, como criterío diferenciadoradicional,
hace notar que hay normas que soncum­
pi idas universalmente de manera espontá­
nea, que otras son observadas sólo cuando
se les apareja la coacción yotras que no se
cumplen ní' aún mediando la coacción,
siendo éste el problema fenomenológico
del derecho.24

Conforme con ello,los tres criterios re,­
sultan independientes, pues la justicia no
depende de la validez ni de la eficacia; la
validez no depende ni de la eficacia ni de la
justicia, y la eficacia no depende ni de la
justicia ni de la validez por lo que es pOSible
que una norma sea justa Sin ser válida, sea
válida sin ser justa, sea válida sin ser efi­
caz, sea eficaz sin ser válida, s~a justa sin
ser eficaz ysea eficaz sin ser justa.

Comosevio, esta trilogia de la validez,
eficacia y justicip, ha ~ido confundida por
las tres tendencias, pues el iusnaturalismo
reduce la validez a la justicia; el positivismo
reduce la justicia a la validez mientras que
el realismo, tanto el escandinavo como el
norteamericano, condicionan validez a la
eficacia en tanto que el derecho real no es

24 "El problema de la eficacia conduce al te­
rreno de la aplicación de las normas jurídicas,
agrega 80B810, "o sea al terreno de los com~

portamientos efectivos de los hombres que viven
en sociedad, de sus intereses opuestos, y da
lugar a las investigaciones en torno a la vlda del
derecho, en su nacimiento, en su desarrollo, en
sUs cambios". BOBBIO, Op. cit., pág. 27.


