“PRESUNCION DE INOCENCIA, IN DUBIO PRO REO Y
PRINCIPIO DE INTEGRACION”

~ DR. JAIRO PARRA QUIJANO'

1." LA PRESUNCION DE INOCENCIA SEGUN LA CORTE SUPREMA DE
JUSTICIA. : '

En resumen la Corte sostiene:

1.1Es una garantia de que “toda persona no se considera culpable
mientras no se la declara judicialmente como tal a través de sentencia
definitiva”. '

1.2El planteamiento anterior no impide que en ciertos “estadios del
tramite procesal y de manera provisional la inocencia se vea desvirtuada a
partir de pruebas legalmente aportadas y suficientes segtin sea la exigencia
de la etapa por la cual atraviese el proceso. Es lo que sucede con la
imposicién de medida de aseguramiento al procesado, con la formulacion
de acusacién y con el proferimiento de'la sentencia condenatoria antes de
convertirse en definitiva”.

1.3En el evento de la medida de aseguramiento y la resolucién de
acusacion, segun la Corte Suprema de Justicia, es posible hablar de
responsabilidad presunta del imputado; y agrega la Corte: “No se trata, sin
embargo, de la eliminacion del principio en'si mismo considerado, ya que él
sigue incélume dentro del proceso, y prueba de ello es que ante una duda
insalvable sobre la responsabilidad penal del' procesado, su aplicacion
conduce a resolverla en su favor. De lo que se trata es que la presuncion, en
cuanto como tal admite prueba en contrario™.

2 Abogado. Profesor de la Universidad Externado de’ Colombia. Presidente del Instituto
Colombiano de Derecho Procesal. Distincién “DOCENCIA EXCEPCIONAL”" otorgada por la
Universidad Nacional de Colombia en cinco (5) oportunidades: 1992, 1994, 1995, 1997 y 1998.
“DOCTOR HONORIS CAUSA" de la Corporacion Educativa Mayor del Desarrollo "Simon Bolivar”
Universidad "Siman-Balivar" de Barranquilla'y ORDEN ACADEMICA “SIMON BOLIVAR™ de la
misma Universidad (mayo de 2000).

2 'GCorte Suprema de Justicia. M.P. Carlos E. Mejia Escobar. Febrero 3 de 1998. Tomado de
Jurisprudencia Penal. Primer Semestre, Editora Juridica de Colombia, pdg. 135 a 137,
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2. NUESTRO CRITERIO

2.1La presuncién de inocencia se encuentra consagrada: En la
Declaracién de los Derechos del Hombre y del Ciudadano (art. 9), en la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos (art. 11), en la Convencién
Americana de Derechos Humanos o Pacto de San José de Costa Rica (art.
8), en el Convenio de Roma para la Protecciéon de los Derechos Humanos
y Libertades Fundamentales de 4 de nov. de 1950 (art. 6.2), en el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos de Nueva York de 16 de
diciembre de 1966 (art. 14.2) y en el acta final de Helsinki de 1 de agosto
de 1975.

2.2 Definicion. La presuncion de inocencia, es aquella por medio de la
cual se ordena tener a toda persona como inocente, hasta que no se acredite
el hecho punible y la responsabilidad, mediante un proceso celebrado con
todas las garantias.

2.3 Es una verdadera presuncién y se construyé:

a) Empleando el método inductivo (experimental), se observa lo que
casi siempre ocurre. En el caso que nos ocupa, la experiencia, la observacién,
muestran, indican, que la mayoria de los hombres no delinquen.

b) Elhombre termina su formacion fuera del vientre materno en relacién
con el ambiente y con los demas hombres, que por regla general no delinquen;
eso significa que recibe una formacién de la-mayoria para no delinquir.

c). Luego resulta facil concluir que si lo normal es que el hombre no
delinca, se debe tener como construida “la inocencia”, en vez de construida
“la sospecha”, “la culpabilidad”.

d) No existe una sola presuncién que no tenga un contenido ideolégico.
Algunas de ellas por razones de equilibrio social, como en las actividades
peligrosas, etc., pero todas obedecen y deben obedecer a una tirania
ideoldgica. La presuncion de inocencia, si bien se puede argumentar que
existia en el derecho romano, cuando realmente logra su concrecion es bajo
elimperio de la ideologla liberal con el fin de detener los “vértigos” represivos
en general de las autoridades, justificados en una supuesta defensa del interés
social en perseguir al delincuente.

e) Es una verdadera presuncion (y sobre esto no puede haber duda, y
tiene todos los elementos que la estructuran) juris tantum, es decir, que
admite prueba en contrario, a veces en forma provisional y otras en forma
definitiva.

f) Es una presuncién que ejerce regencia, como lo dice CARRARA en
WU Bl Lalinig ael ploceso. un juez podria udilizar el conocimiento privado
que tiene sobre un hecho y enrostrarlo al vinculado al proceso penal, pero
no lo puede hacer, no porque probatoria y I6gicamente no sea posible,
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inclusive mas econdmico, sino por la presuncion de inocencia, que en términos
del maestro italiano, sefiorea y reina y pronuncia estas palabras: “haced
esto, porque el hombre de quien vosotros sospechdis es inocente, y
no podéis llegar a esa demostracioén, si no marché:s por el camino que
os senalo”.

3. IN DUBIO PRO REOQ.

In dubio: Carecer de certeza. El término “duda” significa primariamente
“vacilacién”, irresolucién”, “perplejidad”. Estas significaciones se encuentran
yaen el vocablo latino dubitatis. En la dubitatio hay siempre por lo menos
dos proposiciones o tesis entre las cuales la mente se siente fluctuante; va
en efecto, de una a otra sin detenerse. Por ese motivo, la duda no significa
falta de creencia, sino indecisién con respecto a las creencias®.

El in dubio pro reo, le impone al juzgador la absolucién, en caso de que
las pruebas lo conduzcan precisamente a ese estado. Lo que se acostumbra
expresar: “si no llegara al convencimiento mas alla de toda duda”.

Dice la Corte Suprema de Justicia, Sala Penal: “Por su parte, el principio
del ‘in dubio pro reo’, hace referencia a la duda que se le presenta al
funcionario judicial, sobre la responsabilidad del sujeto con base en el material
probatorio recaudado en el proceso y opera siempre que no haya forma de
eliminarla razonablemente™. A

M,

¢ Cual es la diferencia, entre la presuncién de inocenciay el in dubio
pro reo?

Hay que partir de que tienen una estrecha relacién porque hacen parte
del favor rei. Sin embargo, la presuncién de inocencia rige en todo el curso
del proceso y en el aspecto probatorio, asi: “Sino hay prueba de la existencia
del hecho punible o de la responsabilidad del sindicado, hay que absolver, la
persona es inocente (obra la presuncion de inocencia)”.

Pero si hay actividad probatoria encaminada a probar los hechos
constitutivos de la infraccion y de la responsabilidad del sindicado y hay
pruebas tendientes a desvirtuar esos hechos constitutivos, y objetivamente
le crean esas circunstancias al juez duda, debe absolver; por ello es que la
duda (probatoriamente) aparece ligada a “favor del reo”.

¢A qué hechos se les aplica el in dubio pro reo?

Hay una parte de la doctrina que sostiene que a todos, es decir, tanto a
los constitutivos como a los impeditivos.

3 FERRATER MORA, J. Diccionario de filosoffa. Barcelona, Editorial Ariel, 1994, pag. 526.

4 Sala de Casacion Penal. Corte Suprema de Justicia. Diciembre 10 de 1997. M. P. Carlos E.
Mejfa Escobar. Editora Juridica de Colombia, segundo semestre de 1997, pag. 584.
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Existe otra que sostiene que sélo a los constitutivos de la infraccién
penal, pero de ninguna manera a los impeditivos o extintivos. -

Entendemos por hechos impeditivos aquellos:que se producen antes o
con la realizacion del comportamiento que impiden el nacimiento de un hecho
punible. '

En otras palabras, en casos practicos no se aplicaria a las causales del
art. 40, ni a las del art. 29 del C.P. Dice la Corte Suprema de Justicia: “De un
lado las causales contenidas en el art. 40 del Cédigo Penal impiden el
nacimiento del hecho punible por ausencia del elemento culpabilidad, que
por su caracter netamente subjetivo, operan unicamente en relacién con el
sujeto agente, en el sentido de qlue le impiden tener conciencia de la ilicitud
de su accion, o descartan la intencion de realizar el tipo™.

El mismo criterio se aplicaria a las causales del art. 29 del C.P., hasta el
punto que la Corte ha dicho, —predicado de |a legitima defensa—. “Para acoger
la legitima defensa como causal de exclusién de la antijuridicidad, debe estar
plenamente demostrada en todos sus elementos conformantes y no debe
existir reparo probatorio de ninguna naturaleza que ponga en duda su
existencia”. Lo anterior significa que si hay duda sobre ella, sencillamente no
Se reconaoce, es decir que no se aplica el in dubio pro reo, que conduciria a
que se reconociera si existiera ese estado”.

Y continda la Corte diciendo: “Y ello tiene plena razén de ser, puesto
gue se trata de una causal de irresponsabilidad penal, en la que se encuentra
demostrada la realizacién de la conducta, y en tales condiciones bastaria
que cualquiera que hubiese afectado la vida o la integridad de otro ciudadano
la alegase para quedar relevado de responsabilidad penal y ello no es, ni
puede ser asi, porque establecida la tipicidad del hecho, en este caso el
homicidio, es menester que la causal de justificacion alegada se encuentre,
cnmo e dijo, cabalmente comprobada con la misma claridad’.

La duda que genera la aplicacién del in dubio pro reo, debe ser objetiva.

El art. 247 del C.P.P., consagra una certeza objetiva, para poder
condenar. Otro tanto debe ocurrir con la duda que conduzca a la aplicacion
del in dubio pro reo. ;

Ha dicho la Corte Suprema de Justicia: “Para llegar a una declaracién
de duda, el juzgador no puede recurrir a la suposicion propia o simplemente
emanada de su subjetividad, ni tampoco lo puede hacer a través del eco
arbitrario a una expresion aislada, mentirosa y oportunista del procesado.

UUHE QUi de Jusucia. ¥, Canos k. Mejia. Diciembre 10 de 1997, ya citado.

§ Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Penal. Enero 24 de 1996. No. Rad. S-9380-96.
M.P. Jorge E. Cérdoba Poveda.
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Como las pruebas deben recaudarse por medio del rito legal, después el
funcionario judicial le otorgard a cada item informativo el valor que le
corresponde, y finalmente se aquilataran todos los medios de informacion
integrados (en conjunto); ademas, sera la prueba la que conduzca a la
certeza o al estado de duda sobre el hecho punible y la responsabilidad
del acusado, de conformidad con los articulos 246 y siguientes del Codigo
de Procedimiento Penal, la conviccidn en uno u otro sentido debe surgir
de un proceso de racionalizacién basado en los datos de informacién y
no en la conjetura del juzgador. Por ello, tanto de la certeza como del “in
dubio” se pregona que no puede reposar en una pura subjetividad ni se
compadecen meramente con la intima conviccién del juez, sino que habrén
de derivarse de la racional y objetiva valoracion de las constancias
procesales...".

Unavez que la prueba es adquirida para el proceso, ésta ejerce regencia
sobre la mente del juez en virtud de la certeza objetiva consagrada y le
indica el camino hacia la certeza o la duda. No se trata de un estado subjetivo
del juez surgido de sus creencias, sino surgido de lo que la prueba muestra®.

Si se tratara la persuasion del juez (dejarse llevar), de un estado subjetivo
surgido de sus reflexiones, sin tener ellas basamento en las pruebas
recaudadas, se habria consagrado un sistema arbitrario y el juez podria
fallar con las pruebas del expediente, contra las pruebas del expediente o
sin pruebas.

El juez debe pensar las pruebas, escrutarlas juiciosamente, debe ser
buen discipulo de los hechos mostrados por las pruebas, y con base en
ellas, llegar al estado de certeza, pero no debe acomodar los hechos a sus
aspiraciones mentales, ni mucho menos moldearlos, tiene que tomarlos en
bruto e interpretarlos con aplicacion de las reglas de la experiencia, el sentido
comun, de la légica comun, de las reglas de la ciencia, etc.

7 Corte Suprema de Justicia. Sentencia de fecha agosto 5 de 1997. M.P. Jorge Anibal Gémez.
Acta No. 92

8 MUNOZ CONDE, FRANCISCO. “Determinacién de los hechos, Libre valoracién de la prueba
y bisqueda de la verdad en el proceso penal’, en Revista del Instituto de Ciencias Penales y
Criminolégicas. Universidad Externado de Colombia. Volumen XXI, nimero 6. Enero-abril 1999,
pag. 115. Dice: “La vinculacion del juez a la ley es, pues, en el plano de los principios, algo que
nadie duscute, aunque luego, en el plano de la realidad practica, deje mucho que desear, Por muy
estrictas que sean las reglas y preceptos legales, nadie puede negar al juzgador que las aplica un
margen de libertad en su interpretacion, una proyeccion de su subjetividad vy, con ella, toda la
carga emocional de sentimientos que le despierta el hecho que ha de juzgar. Nada extraiio por lo
demas, ya que el acto de juzgar, como todo acto valorativo, es un acto emocional, en el que no
pueden excluirse de un modo absoluto los sentimientos y las valoraciones que necesariamente
acompanan a la operacién —en principio, puramente técnica y por ello, |égica— de aplicar los
preceptos lagalas”.
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Al juez se le puede decir: “Mire y escrute bien el hecho que le ha sido
transportado al proceso por los medios probatorios. El hecho lo debe
afectar, antes que usted lo impregne de subjetividades. El hecho le
empezard a “indicar el camino que debe seguir”. El hecho bien ‘rumiado’
lo obligard a emplear el talento. No suponga, escrute”.

Eljuez sobre todo debe explicar “su certeza” o su “duda” (los componentes
objetivos de certeza o duda), para que externalizada pueda ser controlada
utilizando los excedentes extralegales de la valoracién de la prueba que son
los indicados, es decir, las reglas de la experiencia, la logica, etc.

La duda debe surgir de las pruebas; por ello ha dicho la Corte Suprema
de Justicia de Colombia:

“De esta manera la Coite ha estimado que la separacion drastica del
Jjuez del método de la sana critica, al punto de llegar a suponer o pretextar un
fundamento empirico, légico o cientifico que no surge del material probatorio,
es un desproposito directamente relacionado con los hechos y no con las
normas, razon por la cual el error configurado es también de hecho y no de
derecho. Atribuir a la conclusion silogistica una fundamentacion aprioristica,
en lugar de la real o empirica que se exige por tributo de las pruebas, o
pretextar verdades I6gicas o cientificas que corresponden a otros contextos
O que apenas son validas en abstracto, no es mas que distorsionar el
contenido y valor del acervo demostrativo™.

El estado de suspensién para escoger o la certeza o la duda, debe surgir
de las pruebas y no del encuentro mental del juzgador con los hechos, ya
cargado de prejuicios.

Cuando se decretan pruebas en materia penal, que no se practican, no
se puede pregonar que el funcionario tenia dudas y que al dejarlas de practicar
debe reconocer €l in dubio pro reo.

Como se ha dicho, el in dubio pro reo se plantea al juzgador en el momento
de tomar la decision definitiva. No se puede recurrir con ese argumento, porque
ello implicaria como se ha dicho: “Una inexcusable restriccion de la funcion
Judicial y un desconocimiento del fenémeno de la duda como condicionante
de una decision favorable para el procesado, el que solamente se plantea el
Jjuzgador en el momento de la toma de la decision definitiva’.

Se pretendia sostener que como el juez habia decretado pruebas, las
cuales no se practicaron, era porque tenia dudas y como consecuencia era

8  Sentenria de la Corte Sunrema da usticia. da facha 5 de agosto de 1997 Acta No. 92, M.P.

Anibal Games Gallago. .

'®  Corte Suprema de Juslicia. Sala de Casacion Penal, Marzo 25 de 1999, Editora Jurfdica de
Colomhia. Primer Semeastre de 1999 nan 306,
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viable recurrir en casacién, porque se habia violado directamente la ley
sustancial, como producto de la inaplicacion de la norma que prevé el “in
dubio pro reo”.

Decretar pruebas no es anticipar la duda, s¢lo se trata de averiguar
la verdad, en todo lo que resulte posible. Con relacién a lo anterior ha
dicho la Corte Suprema de Justicia: “Como su nombre lo indica, el proceso
esta formado por distintas etapas que en una congruente secuencia
permite el desenvolvimiento de la accion penal hasta el momento
culminante de la sentencia, en cuyo ejercicio los funcionarios judiciales,
con la debida observancia de las garantias debidas a todos los sujetos
que intervienen, procuran mediante el método reconstructivo el
establecimiento de la verdad acerca del hecho histérico que se reputa
delictuoso, sin que en cada una de las fases del diligenciamiento deban
festinar el grado de conocimiento que el material probatorio les pueda
forjar hasta ese momento, pues tratandose de la etapa de la causa, el
examen de conjunto del material probatorio y por consiguiente la
declaracion de certeza o duda esta deferida a la sentencia™".

Con relacién a la casacién (el concepto de la violacién).

Estamos de acuerdo con lo que sostiene la Corte Suprema de Justicia,
Sala de Casacion Penal:

“Seré violacion directa, si el juzgador reconoce en el fallo que existe
duda probatoria sobre la existencia del hecho o la responsabilidad del
procesado, y sin embargo condena; serd indirecta, si, por el contrario, niega
su presencia, existiendo, y en consecuencia condena, o si la admite,
inexistiendo, y absuelve’'?,

CONCLUSIONES

1. Dice el articulo 445 del C. de P.P.: Presuncién de Inocencia: Toda
persona se presume inocente mientras no se haya declarado judicialmente
responsable. En las actuaciones penales toda duda debe resolverse a favor
del sindicado.

1" Obsérvese eslo que dice la Corte y que es bien atinado: “El principio de investigacion
integral muchas veces impane la actividad probatoria en los distintos periodos dispuestos para
ello, no obstante haber adquirido ya el funcionario judicial virtual certeza sobre la existencia de

los hechos investigados y de la responsabilidad del procesado, por lo que resulta equivocado
suponer que si en el juicio el juez ordena pruebas es porque aln no tiene certeza acerca
de lo que es materia de juzgamiento”, Prov. cit. Marzo 25 de 1999. M. P. Jorge Anibal Gomez
Gallego.

2 Gorte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Penal. Septiembre 25 de 1997. M.P. Fernando
E. Arboleda Ripoll. Editora Juridica de Colombia. Jurisprudencia Penal. Segundo semestre 1997,
pag. 539.
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2. La Corte Suprema de Justicia ha dicho:

“La Corte en varios pronunciamientos ha sostenido que violacién
directa de una norma sustancial se da en el caso especifico del in
dubio pro reo, cuando el sentenciador ha reconocido que existian
dudas respecto del hecho motivo de juzgamiento y a pesar de ello
inaplica el art. 445, concreténdose la violacién directa por falta de
aplicacion de la norma que era de imperativo reconocimiento al
aceptarse dialécticamente la existencia de la duda™3.

PROPUESTA

Se debe ser franco y redactar una norma en la parte general del Cédigo
Penal, después del principio de legalidad que diga: “No habrs pena sin la
prueba del hecho y Ia culpabilidad. Si la valoracién conduce a una duda
objetiva debe resolverse a favor del reo’”*.

¥ Extracto nimero 296. Extractos de Jurisprudencia. Cuarto trimestre de 1993. Sentencia de
Casacion 15 de octubre de 1993. M.P. Edgar Saavedra - Salvamento de voto de Jorge E. Valencia.

¥ He copiado de BACIGALUPO, ENRIQUE (Articulo publicado en el Anuario de Derecho Penal
y Ciencias Penales Tomo XLI Fasciculo Il Mayo-Agosto MCMLXXXVIII titulado: Presunclén de
Inocencila, “in dublo pro reo y recurso de casacién”): "Mientras el principio de legalidad dice
Jescheck (Jescheck: Lehrbuch des Strafrechts, 3 edicién, Berlin 1978) protege a todos frente a la
condena por una accién cuya punibilidad y pena no estaban legalmente determinadas al tiempo
de comisién dal delito, el principio “in dubio pro reo” brinda el necesario complemento estableciendo
que no habra pena sin |a prueba del hecho y la culpabilidad”. La unidad de finalidad protectora del
principio de legalidad y del principio “in dubio pro reo” exige un reflejo en la teoria de las normas
que lejos de agotarse en la categoria de normas penales materiales (sustantivas) y normas penales
formales (adjetivas), debe dar lugar por lo menos a tres especies diferentes: Normas penales
materiales (sustantivas): Las aue astablecen la punibilidad v las que determinan las condiciones
doapiiontidn de S8\as, narmas penales formales (adjetivas): Las que son puras normas procesales
en sentido estricto, y normas de carécter sustantivo que se deben observar al determinar los
hechos probados (por ejemplo arts. 741 y 717 de la Lectura).
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nada dafa la espontaneidad, el hecho de que las partes le insinten pruebas,
inclusive mostrandole la duda objetiva qué se presenta (utilizamos la palabra
objetiva en el sentido de que es aquella surgida de las pruebas, y no la que
caprichosamente se fabrique el funcionario).

6.3 Imparcialidad: Con respecto a ella se ha dicho: i) No es para
subsanar la incuria de las partes, de tal manera que si fue por negligencia de
ellas no pueden decretar porque el juez se estaria parcializando ii) Se ha
dicho que las medidas para mejor proveer son independientes de los
resultados que puedan producir y ajenas a la negligencia en que hayan
incurrido las partes.

No cabe duda que si se entiende que estas medidas en materia
probatoria, fueron consagradas en proteccién de la conciencia del juez, se
deben decretar con una gran amplitud, pensando en lograr la verdad en el
proceso judicial, para sobre ella construir la sentencia. La captura de la verdad
en el proceso es la mejor manera de lograr el juez la proteccién de su
conciencia. Esa imparcialidad dada por la bisqueda de la verdad, evita romper
el principio de igualdad de las partes.

7. COMO SE MANEJA EN LA EPOCA ACTUAL EL AUTO PARA MEJOR
PROVEER.

Como ya se ha dicho, estas diligencias son fundamentalmente actos de
instruccién debidos a la iniciativa del juez. Nos hemos de referir a las mismas
en Espafia, por ser deudores nuestros paises de la madre patria, en la
institucién de las medidas para mejor proveer'.

2 En efecto, la Ley de Enjuiciamiento Espafiola regla:

"Art. 340: Despues de la vista o de la citacion para sentencia, y antes de pronunciar su fallo,
podran los Jueces y Tribunales acordar para mejor proveer:

“1. Traer a la vista cualquier documento que crean conveniente para esclarecer el derecho de los
litigantes.

“2. Exigir confesion judicial a cualquiera de los litigantes sobre hechos que estimen de influencia
en la cuestidn y no resulten probados. :

“3. Practicar cualquier reconocimiento o avalio que reputen necesario, o que se amplien los que
ya se hubieren hecho.

*4. Examinar testigos sobre hechos de influencia en el pleito, siempre que su nombre constase en
autes, aunque fuera por alusiones de |as partes u otros intervinientes.

5. Traer a la vista cualesquiera autos que tengan relacién con el pleito.
“Contra esta clase de providencias no se admitiré recurso alguno.
“En la practica de estas diligencias se dara intervencion a las partes”.

"Art. 341: “Las diligencias para mejor proveer se practicaran dentro de un plazo no superior al
astablecido, en el proceso en el que se acuerden, para la préactica de la prueba. En todo caso, el
juez ola Sala cuidaran de que lo acordado se ejecute sin demora y adoptarén de oficio las medidas
necesarias para ello”. .
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Con las normas que se han nombrado en la nota al pie de pagina,
surgieron en Espafa dos criterios para interpretar las medidas para mejor
proveer:

7.1 Dice Montero Aroca:

“La funcidén directiva del juez en el proceso puede versar bien sabre el
desenvolvimiento de aquél, bien sobre el objeto mismo. En un proceso regido por
el principio dispositivo, las facultades de direccion sobre el objeto han de ser
necesariamente reducidas. Nulas en cuanto a la proposicion y delimitacién del
objeto procesal; admisibles sin embargo, en cuanto a la formacién de la conviccién
del juez acerca de los hechos alegados. Pues bien, las diligencias para mejor
proveer se encuadran entre las facultades de direccion material, y constituyen
probablemente la méxima concesion de la Ley Lec al principio de la investigacion
oficial dentro de un proceso dispositivo”*. |

Con relacion a lo anterior nos cuenta el autor citado, que la doctrina se
divide asf con respecto a la viabilidad de estas medidas:

A) Se entiende que estas diligencias s6lo deberian admitirse en cuanto
vinieran aconsejadas por la conveniencia de una aportacion probatoria de
caracter complementario.

B) Otro sector, opina que las diligencias deben acordarse previa
comparacion de la actividad de la parte interesada con un prototipo de litigante
diligente en cuanto a la carga procesal de aportacion de la prueba. En este
orden de cosas, las diligencias serfan admisibles si los defectos de resultado
de la actividad de la parte se debieran a errores involuntarios o a otras
circunstancias ajenas a la voluntad.

Segun la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil espafiola, que entrara a regir
el 8 de enero de 2001, se regularon las diligencias finales, que tienen las
siguientes caracteristicas:

a. Lasdiligencias finales son actos de instruccién debidos a la iniciativa del
juez, con la finalidad de formar su conviccién acerca del material del proceso.
Se dice:

“Su antecedente fueron las diligencias para mejor proveer, que son sustituidas
con nuevos presupuestos, con el fin de no restar valor a la practica de la prueba

"Art. 342: “En estos casos quedara en suspenso el término para dictar sentencia, desde el dia en
que se acuerde la providencia para mejor proveer hasta que sea ejecutada o transcurra el plazo
para ello y tres dias mas, durante los que se pondran de manifiesto a las partes los resultados de
las diligencias, las cuales podran alegar por escrito cuanto estimen conveniente acerca de su
alcance e importancia”. :

fRIRE 29 BH9100 9 991@ InSUuGIon 108 articulos 907, 630 v 874 de la Lec.

'*  MONTERO AROCA, JUAN. ORTELL RAMOS, JUAN. GOMEZ COLOMBER, LUIS. “Derecho
Jurisdiccional”, 2* edicion, Editorial Bosch. 1989, pag. 303.
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en el acto del juicio, limitando su utilizacion a razones muy estrictas y graves,
evitando, para no vulnerar laigualdad de las partes, reemplazar su actividad por
la del Tribunal” (Preambulo XII, 122y 13).

Con relacion a la nueva ley, dice Montero Aroca, refiriéndose al articulo
435, lo siguiente:

“Las diligencias finales pueden llevar a actividad probatoria en los cuatro casos
siguientes:

“1. Se pueden practicar los medios de prueba que por causa ajena ala parte que
lo hubiese propuesto, no se hubiese practicado (art. 435, 1.2.).

“2. Se pueden practicar las pruebas pertinentes y Utiles que se refieren a hechos
nuevos o de nueva noticia, previstos en el art. 286 (art. 435,1,3.).

“3. Excepcionalmente, el juez podra acordar de oficio, 0 a instancia de parte, que
se practiguen de nuevo pruebas sobre hechos relevantes, oportunamente
alegados, mediante auto detalladamente motivado, cuando de su préactica, a causa
de circunstancias ya desaparecidas e independientes de la voluntad y diligencia
de las partes, no se hubieran deducido resultado probatorios claros (art. 435.2).
“Portanto, obsérvese en este caso que se rechaza que a través de las diligencias
finales puedan complementarse las alegaciones de hecho de las partes, porque
es precisamente la duda sobre la prueba respecto de ellos, la que permite que el
juez acuerde |a diligencia que considere pertinente™'*.

8. ESTUDIO EN CONCRETO DEL ARTICULO 169 DEL CODIGO
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

8.1 Doctrina:

El Doctor Carlos Betancourth Jaramillo, sostiene que los autos para mejor
proveer y las pruebas de oficio, no constituyen un deber ni una obligacion
probatoria para el juzgador, sino que su decreto esté al prudente arbitrio,
como decision potestativa que es, del Tribunal o Consejo de Estado y con el
fin de aclarar puntos oscuros o dudosos de la contienda.

Mas adelante agrega:

“ ..sino que su decreto busca complementar el acervo probatorio, pero nunca
producirlo en su integridad”.

8.2 El articulo 169 del Decreto 1 de 1984, decia:

“Pruebas de oficio. En la primera o tinica instancia y antes de ordenar los traslados
para alegar, podra el ponente decretar de oficio las pruebas que considere
necesarias para el establecimiento de la verdad.

“Tales pruebas deberan practicarse en el término extraordinario que se concede
y que no podré exceder de diez (10) dias.

“  MONTERQ AROQCA, JUAN y Otros. “El Nuevo Proceso Civil" (Ley 1 de 2000), Tirant Lo
Blanch, Valencia 2000, pag. 347.
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“En la segunda instancia sélo podran decretarse pruebas de oficio, por una sola
vez, con el fin de aclarar los puntos dudosos u oscuros de la contienda.

“Contralos autos que se dicten en desarrollo de este artictlono procedera recursa”.
La norma reformada quedé:

“Pruebas de oficio: "En cualquiera de las instancias el ponente podra decretar de
oficio las pruebas que considere necesarias para el esclarecimiento de la verdad.
Se deberan decretar y practicar conjuntamente con las pedidas por las partes;
pero, si estas no la solicitan, el ponente solo podra decretarlas al vencimiento del
término de fijacion en lista.

“Ademas, en la oportunidad procesal de decidir, la sala, seccién o subseccidn
también podra disponer que se practiquen las pruebas necesarias para esclarecer
puntos oscuros o dudosos de la contienda. :

“Para practicarlas deberé sefialar un término de hasta diez (10) dias descontada
la distancia, mediante auto contra el cual no procede ningn recurso”.

Literalmente interpretado el articulo 169 del C.C.A., se podrian establecer
diferencias entre el inciso 1 y 2 que se mostrarian asi:

1. El ponente en cualquiera de las instancias podréa decretar pruebas
de oficio y las deberé decretar y practicar conjuntamente con las pedidas por
las partes; pero, si éstas no las solicitan, el ponente solo podra decretarlas al
vencimiento del término de fijacién en lista.

2. Encambio la sala que es el juez, s6lo lo podra hacer para esclarecer
los puntos oscuros o dudosos y en la oportunidad de decidir.

8.3 Critica a la anterior interpretacion:

8.3.1 Incompatibilidad ideolégica entre las facultades oficiosas del
juez y el auto para mejor proveer

Si un cddigo se decide por consagrar el principio dispositivo, pero en
materia probatoria se consagra la facultad oficiosa de decretar pruebas de
oficio, no resulta compatible consagrar el auto para mejor proveer. Si el juez
puede decretar todas las pruebas que resulten necesarias para averiguar la
verdad de los hechos controvertidos, no puede a renglén seguido, hacerlo
descender desde el punto de vista del conocimiento, para colocarle un corset
por cierto muy dificil de usar, sélo puede decretar pruebas para esclarecer
puntos oscuros o dudosos. Obsérvese bien: El articulo 169 del C.C.A.,
interpretado sin ideologia, consagraria un verdadero contrasentido, el ponente
que no es el juez tiene facuitades para decretar todas las pruebas de oficio
que considere necesarias, para averiguar la verdad, en cambio el juez: la
sala, solo para esclarecer puntos oscuros o dudosos de la contienda.

8.3.2 El auto para mejor proveer era unaingerencia timida a la facultad
YV 19 el e W (G LIngonian af jusz el dsber de fallar secundum alegata y
secundum probata, y por ello los intérpretes se encargaron de acuerdo con
esa ideologia en estrechar el corset, pero no cuando se sigue manteniendo
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que el juez debe fallar secundum alegata, pero no secundum probata y
que el juez debe averiguar la verdad o falsedad de los hechos alegados
por las partes.

8.3.3 La frase “puntos que juzgue oscuros o dudosos”.

Esta es una frase neutra, de acuerdo con la ideologia que sirva de
sustento para interpretarla puede significar casi nada en cuanto ala facultad
del juez para decretar pruebas de oficio y lo obliga a realizar sutilezas avaras,
no vaya a ser que no esté logrando aclarar, sino que esté produciendo una
prueba:

Por el contrario puede significar mucho y nadie puede negar que para
aclarar puntos que juzgue oscuros o dudosos, es casi siempre necesario
decretar pruebas, es decir, producir pruebas. Pero hay algo mas, si nos
atenemos al criterio estrecho ya explicado, y el juez en razén de esas pruebas,
descubre que el acervo probatorio logrado hasta ese momento, no muestra
la verdad, sino otra cosa, por ejemplo que una escritura no esta firmada por
el notario, pero si lo esta, ;debe guardar silencio?, ;debe arriesgarse a
dictar una sentencia completamente desacoplada de |a realidad? Eso pudo
ser cierto en el pasado, donde se premiaba la astucia y |a habilidad, pero no
en la época actual. El proceso no es un sainete, sino uninstrumento que nos
debe permitir averiguar la verdad y sobre ella edificar la sentencia. ¢Qué
clase de juez seria ese que no decreta pruebas de oficio para averiguar la
verdad?

8.3.4 En todo momento en que se decreten pruebas de oficio, se
debe permitir el derecho de contradiccién y si es del caso, permitir que
se hagan argumentos sobre lo logrado.

El reproche que se hace, cuando se decretan pruebas de oficio después
de los alegatos o de las audiencias, es que se viola el derecho de
contradiccién, se debe permitir por el juez esa contradiccion y argumentacion
sefialando términos para tal efecto, aunque el legislador no los haya sefialado
teniendo en cuenta el giro ideolégico que se le da a'las instituciones y que la
norma permanece rigida.

8.3.5 Cudles son las tendencias ideoldgicas actuales en cuanto al
papel del juez.

Montero Aroca, con relacién al tema, sostiene lo que nos permitimos
resumir:

8.3.5.1 El juez del proceso comun y el juez de la concepcion liberal del
Siglo XIX, era un juez neutral.

8.3.5.2 Alo largo del Siglo XX se ha asistidjo al enfrentamiento entre dos
concepciones en torno al papel del juez en el proceso civil, debate que nacié
sobre lo que puede llamarse la publicizacién del proceso.
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8.3.5.3 Sostiene que el origen de ese debate fue la ORDENANZA
PROCESAL CIVIL AUSTRIACA de 1895, que es el ejemplo a imitar en otros
paises. Por ese camino siguié el Cédigo Procesai Civil Italiano de 1940, el
Cédigo Procesal Civil Modelo para Iberoamérica, asumiendo concepcion
politica de la que no siempre se ha explicado su base ideoldgica.

8.3.5.4 Dice el autor que el Cédigo Austriaco, tiene una ideologia nacida
en el autoritarismo propio del impero austro-htingaro de la época y con
extranos injertos como el del socialismo juridico de Menger.

8.3.5.5 El Cdodigo italiano de 1940, por mucho que se haya querido
sostener lo contrario, fue un codigo tipicamente fascista, inmerso en esa
concepcion politica.

8.3.5.6 El conceder amplios poderes discrecionales al juez sélo se explica
si al mismo tiempo se priva de esos poderes a las partes, poderes que en
realidad se resuelven en garantias de las mismas en el inicio y en el desarrollo
del proceso civil. :

8.3.5.7 No se ha destacado lo suficiente que los cédigos en que se han
concedido mayores facultades a los jueces se han promulgado precisamente
en paises y momentos en que esos jueces eran menos independientes, de
lo que ha resultado que, a la postre, con la concesién de esas facultades se
estaba favoreciendo la ingerencia de poder ejecutivo en la efectividad de los
derechos subjetivos de los ciudadanos.

8.3.5.8 En los Ultimos afios estamos asistiendo, primero, al reconocimiento
de que el aumento de poderes del juez es algo propio de una ideologia que
propicia el aumento de los poderes del Estado en detrimento de la libertad del
ciudadanoy, después, a la difusién de la idea de que el proceso civil se resuelve
basicamente en un sistema de garantias de los derechos de los ciudadanos,
en el medio juridico para que las partes debatan en condiciones de plena
contradiccion e igualdad los conflictos que los separan.

8.3.5.9 Y refiriéndose a la nueva ley de enjuiciamiento civil espafiola,
dice el autor citado:

‘LaLec parte de una concepcién que puede calificarse de claramente liberal y en
la que su principio dispositivo es su elemento determinante.

“Son las partes las que han de determinar el objeto del proceso y la clase de
tutela y al juez no le incumbe investigar y comprobar la veracidad de los hechos
alegados. Quien pide la tutela judicial tiene la carga de determinarla con precisién
y de alegar y probar los hechos. Y sin embargo no faltan en la ley algunos atisbos
de lallamada publicizacion que responden, generalmente a enmiendas admitidas
en contra del sistema™,

' MONTERO AROCA, JUAN y Otros. “El Nueve Proceso Civil".
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8.3.6 Critica a la anterior tesis.

El principio dispositivo, seguramente debe seguir rigiendo el proceso
civil y la justicia administrativa en términos generales debe ser rogada, pero
afirmar que al juez no le incumbe investigar y comprobar la veracidad de los
hechos alegados, no solamente es un anacronismo, sino por sobre todo
implica un retroceso. En este planteamiento como se ha denunciado:

“... el proceso no debe ser estructurado de manera que permita al juez el
descubrimiento de la verdad de los hechos, recurriendo eventualmente a poderes
auténomos de iniciativa instructoria, ni debe orientarse a conseguir que el juez
pueda establecer cual sea la solucién mas justa segln criterios generales. Porel
contrario, lo que hace falta y se considera suficiente, es que las partes puedan
disponer plenamente del proceso y de su objeto, de las pruebas y de todos los
instrumentos procedimentales, del modo que en cada caso les parezca mas
oportuno™®é, !

8.3.7 Cémo debe ser interpretado el articulo 169 del C.C.A.

Que el juez, tanto el ponente como la Sala pueden decretar pruebas de
oficio, en los asuntos del contencioso administrativo.

s TARUFFO, MICHELLE. “La Justicia Civil: ¢ Opcién residual o alternativa posible?- Corrupcion
y Estado de Derecho". Editorial Perfecto Andrés Ibafez.
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