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EL DERECHO A LA PRUEBA COMO UN DERECHO FUNDAMENTAL

Luis Bernardo Ruiz Jaramillo*

RESUMEN

El derecho a la prueba es fundamental en la medida en que es inherente a la persona y tiene
ademas diversos mecanismos de refuerzo propios de los derechos fundamentales. El contenido
esencial del derecho a la prueba es la posibilidad que tiene la persona de utilizar todos los
medios posibles en aras de convencer al juez sobre la verdad del interés material perseguido.
Se caracteriza, ademas, por ser un instrumento de la persona por lo que de manera alguna
puede expandirse hasta el limite de arrasar con los demas derechos fundamentales. Se trata
de un derecho subjetivo exigible al juez cuyo objeto es una accion u omision en la actividad
probatoria. Incluso, en su conexion con el derecho al acceso a la justicia, puede tratarse de una
prestacion econdmica para hacer seriamente efectivo este derecho, operando en todo tipo de
proceso judicial o extrajudicial.

Palabras clave: Derecho a la prueba, derecho fundamental y derecho subjetivo, limites a los
derechos fundamentales, aseguramiento, obtencion y valoracion de la prueba, regla de exclusion
probatoria.

THE RIGHT TO THE EVIDENCE AS FUNDAMENTAL RIGHT

ABSTRACT

The right to the evidence is fundamental not only because it is inherent in the nature of the
human person, but because it come across the constitutional text among those rights that have
such as quality and are reinforced by means of diverse constitutional mechanisms of protection.
The essential content of the right to the evidence consists in the person’s possibility of using
all means available to convince the judge on the truth of the persecuted material interest. In
addition, it cannot expands until devastating the other fundamental rights because it is either a
person’s instrument and also a subjective right that can be demand to the judge which object is
an action or an omission during the probatory activity. Even in its connection with the right to
the access to justice, it can be an economic benefit in pursuit of its operating effectiveness in
all type of judicial or extra judicial process.

Key words: right to the evidence, fundamental right and subjective right, fundamental rights
limits, right to the evidence development, securing, obtaining and valuation of the evidence,
exclusion rule of the evidence.
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EL DERECHO A LA PRUEBA COMO UN DERECHO
FUNDAMENTAL

INTRODUCCION

Expresamente la Constitucion Politica (en adelante CP) de 1991 prevé el derecho
del “sindicado” “a presentar pruebas y a controvertir las que se alleguen en su
contra”, lo cual de por si genera inquietudes tales como el caracter de fundamen-
tal o no de este derecho, su naturaleza como derecho subjetivo y sus elementos
estructurales como tal, y su ambito de aplicacion dentro del orden juridico. La
respuesta que se le dé a estas inquietudes, sin duda alguna, tiene trascendencia
sobre la interpretacion que de este derecho se haga tanto en el ambito constitu-
cional como en el legal. En el constitucional, en especial, con su relacion con
garantias como la del debido proceso y el acceso a la justicia. En el legal, por la
incidencia que tiene en la configuracion que de este derecho hacen los diversos
codigos procesales.

La importancia de abordar estas inquietudes esta directamente relacionada con
la idea de contribuir en algo a la gruesa tarea de construir una teoria juridico-
constitucional en torno al problema del aseguramiento de la prueba. Tema éste
conectado, entre otras cosas, con otra de las novedades de la CP de 1991 con-
sistente en la nulidad de “pleno derecho” de “la prueba obtenida con violacion
al debido proceso”.

En aras de abordar la tematica en cuestion, el presente articulo se divide en cuatro
acapites: en el primero, se estudiara en qué sentido el derecho a la prueba es un
derecho fundamental; en el segundo, se estudiaran algunas de las caracteristicas
mas importantes de este derecho; en el tercero, se aborda el derecho a la prueba
desde una perspectiva subjetiva; y en el cuarto, se estudiara el ambito de aplicacion
de este derecho.

1. CONCEPTO DE DERECHO FUNDAMENTAL A LA PRUEBA

Se puede entender el derecho fundamental a la prueba como la posicidn juridica
fundamental que posee, en razén de la CP y la ley, aquel que tiene el caracter de

Estudios de Derecho -Estud. Derecho- Vol. LXIV. N° 143, junio 2007.
Facultad de Derecho y Ciencias Politicas. Universidad de Antioquia. Medellin. Colombia



184 EL DERECHO A LA PRUEBA COMO UN DERECHO FUNDAMENTAL...

palrte1 o de alguna forma de interviniente’ o que pretende serlo en un futuro pro-
ceso, consistente en la exigencia al juez del aseguramiento, admision, practica y
valoracion de la prueba propuesta con el fin de propender por la formacién de la
conviccion de éste sobre la verdad dg los hechos que son presupuesto del derecho
o del interés material que se disputa. Como se vera luego, esta definicion se hace
desde el punto de vista subjetivo del concepto; en el sentido propio de lo que se
entiende por derecho.

A continuacion, se analizaran las caracteristicas del derecho fundamental a la prueba
que se desprenden del concepto aludido.

2. ASPECTOS CARACTERISTICOS DEL DERECHO FUNDAMENTAL
A LA PRUEBA

2.1 Concepto de prueba judicial

El tema al cual se hace referencia con el derecho a la prueba es de la prueba judicial.
Por ello, es imprescindible expresar el concepto del cual se parte para efectos de
delimitar de mejor manera el objeto de este derecho. La prueba judicial puede en-
tenderse como los argumentos o motivos que se desprenden de las fuentes o medios
de conocimiento de los que hacen uso las partes o los intervinientes en el proceso
para conformar la conviccion del juez sobre los hechos que son los presupuestos
de sus intereses materiales perseguidos.

En este concepto se retinen las tres acepciones como puede ser entendida la prueba
judicial: como argumentos sobre la existencia de los hechos, como instrumentos
que contienen tales argumentos y ¢como conviccion del juez sobre los hechos que se
forman a partir de los argumentos. La prueba como instrumento hay que entenderla
como fuente o como medio; el uno y el otro son el mismo pero en momentos dife-
rentes; la fuente es el momento principalmente sensible y el medio es esencialmente

Para los efectos del presente texto, el término partes designa al demandante y al demandado en un proceso
civil y, grosso modo, al acusador y a la defensa en el proceso penal.

o

El término interviniente puede designar tanto a los intervinientes en sentido estricto, a lo que hacen referencia
el Codigo de Procedimiento Civil y el Codigo de Procedimiento Penal, como también al caso especial de la
Victima o al Ministerio publico en el proceso penal.

Al respecto, PICO T JUNOY —Derecho a la prueba [...] p.18-19— define este derecho como el “[...] que
posee el litigante consistente en la utilizacion de los medios probatorios necesarios para formar la conviccion
del 6rgano jurisdiccional acerca de lo discutido en el proceso”.

Cfr., DEVIS ECHANDIA, Teoria general ... Op. Cit. T.I. p. 28
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la formalizacion legal. No empece, el uno y el otro tienen un momento sensible y
uno formalizado. Por ejemplo, la persona que percibe el suceso de la vida real, en el
momento de la percepcion se le denomina fuente; luego, cuando declara al proceso
con la inmediacion del juez se le llama medio de prueba. Los dos momentos son
inescindibles pero en la valoracion de la prueba adquiere importancia su distincion
pues existe diferencia entre los argumentos que se extraen entre el momento sensible
del testigo y el momento de su comportamiento procesal ante el juez.

Finalmente, la prueba como conviccion del juez es la misma verdad factica que
el juez como autoridad jurisdiccional del Estado declara en el proceso; esta con-
viccion del juez es la que las partes o los intervinientes en el proceso propenden
porque el juez reconozca en su decision en aras a que se les reconozca el derecho
o el interés perseguido.

2.2 El derecho a la prueba se entiende en un sentido subjetivo y objetivo

Los derechos fundamentales tienen dos perspectivas: la subjetiva y la objetiva.
Desde la objetiva los derechos fundamentales muestran “[...] su trascendencia
del ambito propio de los derechos individuales hacia todo el aparato organizativo
del Estado”. En este sentido los derechos fundamentales asumen, en el conjunto
normativo, el caracter de principios, como punto referencial del ordenamiento. La
vertiente subjetiva consiste en la posibilidad de los individuos de ejercitar y exigir
la proteccion de los derechos; a la vez, que son el elemento esencial del conjunto
normativo, asumen el caracter de posiciones juridicas exigibles por los individuos.
La funcion que tiene la fase objetiva es la de servir de parametro de validez, tanto
formal como material de todas las instituciones del Ordenamiento Juridico, mediante
el juicio de exequibilidad de las leyes y de los actos legislativos secundarios que se
ejercen por la Corte Constitucional, y desde luego, como criterio de interpretacion
de todas las normas juridicas.

Es preciso senalar, que esta doble perspectiva de los derechos siempre ha existido,
aunada a la fundamentalidad que de por si implica un cambio de paradigma en la
practica del derecho, a tal punto que ha variado la forma de entender la division y
colaboracion entre los poderes del Estado, ubicando a la Jurisdiccion constitucional
como la autoridad de control de mayor trascendencia en el ordenamiento juridico,
tanto desde el punto de vista formal —Ia que ha sido la forma tradicional—, como
del material —que es la forma novedosa de ejercerlo— deS: todos los actos del Es-
tado, teniendo como baremo los derechos fundamentales.

Al respecto, la Corte Constitucional en la sentencia T-406 de 1992 —MP: Ciro Angarita Baron—, es en la
que, sin duda alguna, abre el camino a la concepcion de derechos fundamentales que hoy se tiene en Co-
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El derecho fundamental a la prueba se entiende como un derecho subjetivo en el
que el ordenamiento juridico crea una posicion juridica de un sujeto de exigir la
prueba frente a otro —el juez— quien actia como obligado. Esta exigencia, de
conformidad con el inc. 4 del Art. 29 de la CP, consiste en la presentacion de pruebas
y en la contradiccion de las que se alleguen en su contra en aras de propender por
el interés material que se demanda o que se defiende.

Sobre este doble caracter del derecho a la prueba puede verse como el articulo
29, inciso cuarto de la CP permite fijar la validez formal y material de las normas
juridicas procesales del orden legal y, hacer ejercitable el derecho por los indivi-
duos destinatarios del mismo. Desde una fase objetiva de este derecho, la Corte
Constitucional asume la competencia para enjuiciar la exequibilidad de la norma
juridico-procesal controlando que se cumplan los requisitos del 6érgano legitimado
para crearla, los procedimientos o ritos de su formaciéon —validez formal— y, el
control de su contenido —validez material—; de tal suerte que el juez constitucional

lombia, haciendo referencia, en uno de sus apartados —Cons. II,13— a las dos dimensiones de los derechos
fundamentales, de la siguiente forma: “En primer lugar su dimension objetiva, esto es, su trascendencia del
ambito propio de los derechos individuales hacia todo el aparato organizativo del Estado. Mas aun, el aparato
no tiene sentido si no se entiende como mecanismo encaminado a la realizacion de los derechos. En segundo
lugar, y en correspondencia con lo primero, la existencia de la accion de tutela, la cual fue establecida como
mecanismo de proteccion inmediata de los derechos frente a todas las autoridades ptiblicas y con posibilidad
de intervencion de la Corte Constitucional para una eventual revision de las decisiones judiciales, que sirva
para unificar criterios de interpretacién”. Explica, ademas, en otro de sus apartes —Cons. LLA,1-6—, que el
concepto de Estado Social de Derecho de la CP de 1991 comprende dos nuevas reformas del Estado contem-
poraneo, la una denominada el Estado de bienestar que hizo énfasis en garantizar unos estandares minimos
de salario, alimentacion, salud, educacion y habitacion. Y la otra, el Estado constitucional democratico que
es la respuesta juridico-politica a la actividad intervensionista del Estado; esta respuesta se hace a través de
la consagracion de un catalogo de principios y derechos fundamentales que inspiran toda la interpretacion y
funcionamiento de la organizacion politica. De esta forma, existe una conexion entre la parte dogmatica de
la Constitucion en la que establece los valores, principios y derechos fundantes y parte organica en la que se
instituyen la estructura y funciones de los poderes, mecanismos de control y elecciones, procedimientos de
reforma, etc., de tal suerte que “[...] No es posible, entonces, interpretar una institucion o un procedimiento
previsto por la Constitucion por fuera de los contenidos materiales plasmados en los principios y derechos
fundamentales”. Esto ha generado, en la interpretacion del derecho, un cambio radical consistente en la “...]
pérdida de la importancia sacramental del texto legal entendido como emanacion de la voluntad popular y
mayor preocupacion por la justicia material y por el logro de soluciones que consulten la especificidad de
los hechos”.

Al respecto, DEVIS ECHANDIA —Op. Cit. p. 36— dice: “Su naturaleza de derecho subjetivo es clara,
porque la obligacion que genera depende de un acto de voluntad: la peticion del interesado; en cambio,
cuando en el proceso inquisitivo, civil o penal, el juez tiene el deber de practicar oficiosamente la prueba, su
deber emana de la ley directamente y no existe entonces un derecho subjetivo de las partes a esas pruebas;
pero existira siempre el derecho a que se practiquen las que ellas soliciten”. En este mismo sentido, PICO I
JUNOY —Derecho a la prueba [...] Op. Cit. p. 20— dice que el caracter subjetivo del derecho a la prueba se
manifiesta en que su ejercicio demanda la voluntad de una de las partes, quedando a su arbitrio la posibilidad
de proponer el medio probatorio que pretende para que sea admitido, practicado y valorado judicialmente;
este derecho puede radicar en un sujeto, en una persona u organo.
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se encuentra por encima de las mayorias o del consenso en cuanto a la creacion
de las normas.

Ademaés, mediante la accion de tutela y otros mecanismos constitucionales, la per-
sona puede exigirle al juez constitucional el control de todos los procedimientos
y contenidos de las decisiones emanadas por las autoridades publicas e incluso de
particulares que puedan afectar sus derechos fundamentales. Por ejemplo, la Corte
Constitucional ha resuelto tutelas en los siguientes casos: el médico que revela el
secreto profesional e informa a la empresa que su paciente, el trabajador, tiene
Sida, razon por la cual éste es despedido; el fiscal delegado ante la Corte Supre-
ma de Justicia que obtiene la prueba para incriminar a un ciudadano sin darle la
oportunidad de conocerla ni de contradecirla; la conformacion de listas negras de
“revoltosos del orden ptblico” por parte de los organismos de seguridad afectando
los derechos de reunion o de asociacion. En estos casos la tutela ha buscado poner
el derecho por encima de las autoridades politicas, o de los poderes jurisdiccionales
o administrativos que asumen el caracter de autoridad “suprema”, de “maximo
tribunal” o “maxima autoridad” como si fueran una especie de jerarquia social o
nobleza propia de la época premoderna. En este sentido la tutela es un remedio,
aunque incipiente, contra los “poderes s7alvajes” institucionales, paralelos o a los
micropoderes o macropoderes privados.

2.3 El derecho a la prueba como un derecho fundamental

. 8, L
La fundamentalidad del derecho a la prueba esta en que es un derecho tipicamente
individual, inherente a la persona, de aplicacion directa, justiciable mediante la
accion de tutela. Se encuentra entre los derechos que deberian ser regulados me-

En este sentido, FERRAJOLI —E] garantismo y la filosofia del derecho. Bogota: Universidad Externado de
Colombia, 2000. p. 122 y ss.— menciona el papel de los derechos fundamentales en el control de los micro-
poderes sociales en distintos ambitos como el hogar, la escuela, la carcel, partidos politicos o la burocracia
en las entidades publicas etc.

Sobre el derecho a probar como fundamental la Corte Constitucional —Cfr. Sentencia T-393 de 1994,
MP: Antonio Barrera Carbonell— ha dicho lo siguiente: “El derecho de toda persona de presentar pruebas
y controvertir las que se alleguen en su contra dentro de un proceso disciplinario, constituye un derecho
constitucional fundamental, y dado que la declaratoria de inconducencia de una prueba puede conllevar la
violacion del derecho de defensa y del debido proceso, con innegable perjuicio para el inculpado, el inves-
tigador debe proceder con extrema cautela y en caso de duda, optar por la admision de la prueba”.

Sobre la fundamentalidad del derecho a la prueba, ver, GONZALEZ PRADA, Lesney Catherine. Raices
constitucionales del derecho fundamental a la prueba. Trabajo de grado realizado dentro del marco del pro-
yecto de investigacion el “Derecho Constitucional a la prueba” —investigadores Alvaro Garcia Montoya y
Luis Bernardo Ruiz Jaramillo—, Centro de Investigaciones Juridicas de la Facultad de Derecho y ciencias
Politicas de la Universidad de Antioquia, Medellin, 2004, p. 16.
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diante ley y de los que no son susceptibles de suspension durante los estados de
excepcion. Tiene un contenido esencial consistente en la facultad de las personas
de propender por la formacion de la conviccion del juez sobre la verdad de los
presupuestos facticos del derecho o del interés material en litigio.

Precisamente, la acepcion de prueba como conviccion se erige en el contenido esen-
cial del derecho a probar. Este contenido esencial aglutina los demas componentes
del derecho a probar: a asegurar los instrumentos o las fuentes de prueba, a solicitar
medios de prueba, a la admision, a la practica y a la valoracion; asimismo, incluye
el proponer al juez argumentos de prueba y a contradecir los que este aduzca como
fundamento de su conviccion.

El contenido esencial de este derecho pone el acento en uno de sus aspectos mas
caracteristicos y es la conexion entre la actividad procesal y el derecho material.
Conexidn que no es otra, que la verdad sobre los presupuestos facticos del derecho
material. La prueba es el elemento conector entre el derecho procesal y el sustancial,
es el puente entre ellos. Las instituciones procesales y sus garantias son los con-
dicionamientos de legitimidad constitucional de la determinacion que hace el juez
sobre la verdad juridica y factica. Las diversas garantias procesales y probatorias
son instrumentos de validez constitucional de la decision del juez sobre la verdad
juridica y la verdad factica.

Debe tenerse presente que la adjudicacion del derecho sustantivo en el Estado de
Derecho se supedita a la coherente interpretacion de las normas que regulan tal
derecho —Quaestio iuris— y de la conviccion sobre los hechos que son el presu-
puesto del mismo —Quaestio facti—. El derecho a la prueba tiene como contenido
principal la facultad de la parte o del interviniente de exigir un determinado conte-
nido de la verdad sobre los hechos favorables al interés material que persigue. En
estas condiciones el papel del debido proceso es configurar y limitar el contenido
de esa verdad a los condicionamientos de validez constitucional o legal. Y la
funcion del derecho al acceso a la justicia es exigir una respuesta del juez sobre
el derecho material en discusion, condicionando el contenido al debido proceso.
La prueba entendida en su acepcion de instrumento debe seguir el debido proceso
en su configuracion legal como derecho. El debido proceso, en general, sirve de
presupuesto de validez en la obtencion de la verdad de los hechos.

Sobre el debido proceso la Corte Constitucional —Sentencia T-140 de 1993. MP: Vladimiro Naranjo
Mesa— ha dicho: “la finalidad del debido proceso esta constituida por la forma de asegurar la objetividad en
la confrontacion de las pretensiones juridicas”. “Con respecto a la causa final del debido proceso, hallamos
que no es otra que garantizar el equilibrio armonico de las partes entre si, bajo la direccion de un tercero
imparcial que estara dispuesto a dar el derecho a quien le corresponda, en virtud de lo probado, es decir,
de lo evidenciado por las partes bajo parametros de legitimidad y oportunidad. Y esto se entiende como la
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Aunque no es necesario que un derecho fundamental tenga un contenido totalmente
independiente de otros derechos, se quiere demostrar que no todos los contenidos
del derecho a la prueba se incluyen en algin otro derecho. De conformidad con
el esquema constitucional colombiano el debido proceso es limite al ejercicio del
derecho a probar; el derecho de acceso a la justicia sitia los condicionamientos
institucionales y econdémicos para que el ciudadano ejerza el derecho a la prueba
y obtenga una respuesta efectiva al derecho material en cuestion. El derecho a la
prueba, en esencia, busca es convencer al juez sobre un determinado sentldo de
la verdad de los hechos para satisfacer el interés material perseguldo El papel
del debido proceso y del acceso a la administracion de justicia es el de delimitar y
restringir el derecho a la prueba.

No obstante, el derecho de la parte a convencer al juez sobre el interés perseguido
puede darse aun en contravencion con el debido proceso. Piénsese, por ejemplo, en
las excepciones que ha creado lla Corte Constitucional a la exclusion de la prueba
ilicita y de sus efectos reflejos. Por lo tanto, no todos los contenidos del derecho
a la prueba hacen parte del debido proceso. El derecho a al prueba se puede hacer
valer, en algunos casos, aun contra el debido proceso. En tltima instancia lo que
sefala esto es que el debido proceso es un derecho de caracter relacional y que no
tiene un contenido unico sino que depende del &mbito juridico en el que se enmar-
que un problema juridico especial. Con respecto al derecho a la prueba sirve de
configurador del mismo —condiciones legales y constitucionales de validez—, pero
al mismo tiempo, y en aparente contradiccion, le establece restricciones —regla
de exclusion—; y en ciertos eventos, la prueba tiene eficacia asi viole el debido
proceso —excepciones a la regla de exclusion y a sus efectos reflejos—.

expresion mas clara de un sistema que desea que los fallos de sus jueces se aproximen con la mayor certeza
posible a la verdad de los hechos, porque el sistema de la legalidad de la prueba, y de la debida notificacion
de las partes, no busca otra cosa que conservar la garantia minima a los ciudadanos, de que tendran siempre
la posibilidad de ser escuchados, esto es, que el juez parte de un principio de incertidumbre que s6lo puede
ser llevado a través de la conviccion positiva de los hechos, fruto de un debate”.

Al efecto, la Corte Constitucional en la sentencia T-171 de 2006 —MP: Clara Inés Vargas Hernandez, Cons.
4.2.6— considera que “[...] el derecho a la prueba constituye uno de los principales ingredientes del debido
proceso, asi como del derecho al acceso a la administracion de justicia y el mas importante vehiculo para
alcanzar la verdad en una investigacion judicial”.

Frente a esta posicion de la Corte Constitucional hay que estar de acuerdo en que muchos de los componentes
del derecho a probar estan insertos en las garantias del debido proceso y del acceso a la justicia; empero,
el contenido de la verdad factica del derecho a probar tiene como particularidad que es el perseguido por
la parte de acuerdo al interés que persigue. Diferente es el contenido de la verdad que se obtiene bajo las
exigencias del debido proceso y de la tutela judicial efectiva; se trata de una verdad restringida.

Ver sentencia SU-159 de 2002.
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No solo hace parte del derecho a la prueba el que en caso de condena esta se base en
pruebas que respeten el debido proceso y el acceso a la administracion de justicia,
sino también el que la conviccion del juez sobre los hechos sea conforme al interés
material perseguido por la parte o el interviniente. A lo que no se tiene derecho es
a la nulidad o ineficacia de la prueba, pues estas son reglas probatorias que hacen
parte del debido proceso cuyos efectos van en contravia del derecho a probar.

Con respecto al derecho a la prueba como inherente al ser humano es necesario
precisar que la virtud de la verdad juridica y factica que se extraiga de los procesos
judiciales depende en gran medida la calidad de la adjudicacion del juez sobre los
bienes materiales de las personas que previamente han distribuido los derechos
subjetivos de caracter sustantivo. Los derechos sustantivos distribuyen en abstracto
facultades, obligaciones, sanciones, compensaciones, indemnizaciones, servicios
asistenciales, etc.; pero la justicia de la adjudicacion de estos bienes o sanciones
dependera de la interpretacion que el juez haga del derecho, y de la conformacion
de su conviccion sobre los hechos. Existe una estrecha relacion entre el respeto
a la ley —Constitucion Politica y legislacion— y la virtud de la verdad juridica
y factica. De todo esto se extrae que la dignidad humana estd en intima conexion
con el establecimiento de la verdad juridica y la verdad factica en los procesos
judiciales. La calidad de la condicion existencial de las personas depende en gran
medida de la virtud de la verdad juridica y la factica.

La verdad juridica es un asunto de interpretacion del orden juridico y la verdad
factica de la racionalidad de los juicios a partir de la experiencia. El mundo juridico
y el de los hechos vienen indisolublemente unidos desde el lenguaje utilizado en
la construccion de la norma juridica. La proposicion “quien matare a otro”, es un
problema de interpretacion juridica pero tiene correspondencia con la experiencia
del mundo material. La virtud de la verdad de la una y de la otra se relaciona inti-
mamente con la justicia del castigo. La dignidad humana en gran medida depende
de la virtud de la conviccion que sobre los hechos se ha formado el juez.

El derecho a la prueba es fundamental en la medida que es inherente al ser humano.
La condicion humana estd intimamente ligada al uso que de la prueba se haga y
de la justicia de la decision sobre la existencia de los hechos por parte del juez.
La inherencia al ser humano del derecho a la prueba también puede verse con el
fendomeno consistente en que el objeto de la prueba se encuentra en todos los &m-
bitos de la vida de la persona: en el cuerpo, en la psiquis, en la conciencia y en las
expresiones de la vida social; de tal suerte que el ejercicio del derecho a la prueba
tanto en su obtencidon como en su valoracion incide en el ambito de la persona en
todas las esferas de su existencia.
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El caracter de fundamental del derecho a la prueba también significa que tiene un
alto grado de importancia. El grado de importancia de un derecho encierra un juicio
de valor en el plano deontoldgico, como relacion fundamental. Puede decirse que
los derechos fundamentales son derechos humanos constitucionalizados y con ga-
rantia reforzada la fundamentahda}d de los derechos, grosso modo, deviene por lo
s1gulente ? se encuentran enla CP' o en los tratados internacionales  de derechos
humanos, poseyendo tal caracter de fundamental, en principio, los individuales y,
los que se encuentran reforzados, formalmente, mediante mecanismos como 11%
eficacia directa—aplicabilidad inmediata—, justicialidad con la accion de tutela,

reserva de ley como garantia contra las mayorias parlamentarias y la prohibicion
de suspension mediante la normatividad de estados de excepcion o emergencia.

La consagracion constitucional se orienta a dotar a los derechos de alto grado de
importancia y proteccion, no siendo posible su modificacion por medio de simples
leyes, de lo contrario, no serian realmente derechos fundamentales sino meros
derechos legales. A proposito, ALEXY " define los derechos fundamentales como

“posiciones tan importantes que su otorgamiento o no otorgamiento no puede quedar
en manos de la simple mayoria parlamentaria”.

Al respecto, CHINCHILLA HERRERA, Tulio Eli. ;Qué son y cuales son los Derechos Fundamentales?.
Bogota: Temis, 1999. p. 89 y ss.

Colombia no es el unico pais que ha constitucionalizado este derecho con el caracter de reforzado, por
ejemplo, el Art. 24-2 de la Constitucion espaiola contempla el derecho de probar con este caracter.

También, de una u otra forma los principales tratados internacionales de derechos humanos han consagrado
este derecho a probar, por ejemplo: el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos —ratificado por
la ley 74 de 1968—, consagra en su articulo 14-3-d, el derecho de toda persona acusada de haber cometido
un delito, de interrogar o hacer interrogar en el proceso, tanto a los testigos de cargo como a los de descargo
y ello en las mismas condiciones. La Convencion Interamericana —ratificada por la ley 16 de 1972—,
establece en su articulo 8-2-f, el derecho del inculpado a obtener la comparecencia, como testigos o peritos,
de otras personas que puedan arrojar luz sobre los hechos. También lo consagra el art. 6-3 del convenio
Europeo de Derechos Humanos, al contemplar el derecho del acusado a “interrogar o hacer interrogar a los
testigos que declaren contra él y a obtener la citacion y el interrogatorio de los testigos que declaren en su
favor en las mismas condiciones que los testigos que lo hagan en su contra”.

La Corte Constitucional ha establecido que la accion de tutela en materia probatoria procede en los siguientes
eventos: 1) Ante la negativa y practica de la prueba: sentencia T-324 de 1996, MP: Eduardo Cifuentes Muiioz,
FJ 12; y sentencia T-694 de 2000, MP: Eduardo Cifuentes Mufioz 2) En omision de valoracion de la prueba
en la sentencia: Sentencia T-237 de 1995 —MP Alejandro Martinez Caballero, Cons.II,B,14—; Sentencia
T-329 de 1996, MP: Jos¢ Gregorio Hernandez. 3) En caso de decision judicial sin sustento probatorio: Sen-
tencia T-556 de 2002, MP: Jaime Cérdoba Trivifio; Sentencia T-1342 de 2001, MP: Alvaro Tafur Galvis.
En los eventos de omision de apertura de la fase de practica de pruebas en el proceso: Sentencia T-140 de
1993. MP: Vladimiro Naranjo Mesa. También en los casos en que en la obtencion de la prueba se afectan
derechos fundamentales sustantivos, ver las siguientes sentencias: T-097 de 1994, T-159 de 2002, T-690 de
2004, T-702 de 2001, T-301 de 2004.

ALEXY, Robert. Theorie der Grundrechte. 3* Ed. Frankfurt, A.M., 1996. p.406. Citado por: ARANGO, Op.
Cit. p. 31.
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Un derecho fundamental es aquella situacion subjetiva ventajosa que por tener una
sustentacion deontologico solida —derivar de un valor ético-juridico fundante del
orden constitucional—, esta dotada del maximo nivel de garantias juridicas refor-
zadas, como el supremo poder de reclamacion que alguien puede hacer a la comu-
nidad en la que vive. Son derechos originalmente morales llamados a proyectarse
sobre la juridicidad por su hondo anclaje er117la ética discursiva compartida por los
integrantes de las sociedades occidentales.

Otra de las caracteristicas que se le asigna a los derechos fundamentales es la
existencia de un contenido esencial que “[...] no depende de las mayorias parla-
mentarias sino que se impone a ellas y que resiste con dureza a las restricciones o
limitaciones que legitimamente y en aras de la proteccion de otros bienes colecti-
vos deba sufrir el derecho; zona central que cuando se toca, inmediatamente ese
derecho se torna nugatorilg o se desnaturaliza o se transforma en otra cosa (en otro
derecho o en un deber)”.

El derecho fundamental a la prueba tiene un contenido esencial que debe ser
respetado por el legislador y las autoridades ptblicas. No empece, si se observa
atentamente el inc. final del Art. 29 de la CP, este contenido esencial se restringe
cuando se aplica la regla de la nulidad de pleno derecho de la prueba por violacion
al debido proceso. Hay que advertir que esta restriccion obedece a la delimitacion
que desde la misma CP se puede extraer de los valores constitucionales, como la
libertad y la igualdad de las personas. Valores que le imprimen a la prueba el caracter
de instrumento de la persona en pos de sus intereses; de ahi que la prueba no puede
constituirse en un fin en si mismo que ponga a la persona como su instrumento.

Finalmente, hay que precisar que el derecho a la prueba tiene categoria de fundamental
en el evento en que cumpla con la inherencia al ser humano y su condicion existen-
cial. Cuando el titular del ejercicio del derecho a la prueba coincide con la persona
misma titular de un bien o de un interés juridico se puede hablar sin duda alguna de
que existe una posicion iusfundamental a la prueba. Cuando se trata de casos en los

Al respecto, la Corte Constitucional —Sentencia T-418/92, MP: Simén Rodriguez Rodriguez. Cons.
V.2— considera que los derechos son fundamentales “[...] por su inherencia con respecto al ntcleo juridico,
politico, social, econdmico y cultural del hombre [...] Estos constituyen las garantias ciudadanas basicas
sin las cuales la supervivencia del ser humano no seria posible [...] Un derecho es fundamental por reunir
estas caracteristicas y no por aparecer reconocido en la Constitucion Nacional como tal”. Esta misma Corte,
en otra oportunidad —Sentencia T-419/92, MP: Simén Rodriguez Rodriguez. Cons. I11,3,A—, considero:
“Los derechos fundamentales son los que corresponden al ser humano en cuanto tal, es decir, como poseedor
de una identidad inimitable caracterizada por su racionalidad que le permite ejercer sus deseos y apetencias
libremente. De ahi que se le reconozca una dignidad -la dignidad humana- que lo colocan en situacion de
superior en el universo social en que se desenvuelve, y por ello, es acreedor de derechos que le permiten de-
sarrollar su personalidad humana y sin los cuales ésta se veria discriminada, enervada y atn suprimida”.

CHINCHILLA HERRERA. Op. Cit., p. 89 y ss.
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cuales el titular del derecho a la prueba nombra un representante judicial escogido y
controlado por aquel, se puede decir que se tiene un derecho fundamental de similar
calidad. Pero cuando el bien o el interés juridico es perseguido por un 6rgano o alguna
autoridad sin consentimiento alguno del titular del mismo esa posicion iusfundamental
se diluye. Por ejemplo, en el caso penal, la victima es el titular del bien o del interés
juridico sustantivo en cuestion, por lo que debe tener una mejor posicion iusfunda-
mental frente la prueba que la que tiene el funcionario de la Fiscalia General de la
Nacion (FGN) que sin el querer ni la confianza de aquella ejerce la accion penal. El
mismo fenémeno ocurre con la Defensoria Publica. Se trata de abogados que son
impuestos al imputado o acusado y que no son de su confianza.

El derecho a la prueba y el acceso a la justicia en materia penal para la victima y el
procesado se ven mejor protegidos en su contenido esencial si el asesor juridico o el
representante judicial de sus intereses, bien que esté vinculado a la FGN o a la De-
fensoria Publica se ejercieran con la escogencia y el control de aquellos. Este sistema
podria mejorar sensiblemente el control sobre la calidad del derecho a la prueba y en
general permite mas eficiencia en el servicio publico de la acusacion o de la defensa.
Entre mas proximo sea el sujeto procesal al interés o al derecho sustancial, mas eficaz
sera el derecho a la prueba y al acceso a la justicia. Entre mas lejano se encuentre el
sujeto procesal de tal interés o derecho, menos controles, mas injusticia, mas capricho,
mas deficiencia. En nuestro medio el abogado del pobre, la FGN, la Procuraduria
General de la Nacion y la Defensoria Publica se encuentran muy alejados del bien
juridico o del derecho fundamental del ciudadano. Estos 6rganos lo que hacen es
defender directamente los intereses del Estado y s6lo indirectamente lo hacen con
los de los ciudadanos. Debe tenerse presente que los intereses del Estado son muy
importantes, pero no tienen el caracter de derechos fundamentales.

En Colombia se ha instaurado un sistema politico de Estado Social de Derecho funda-
do en los derechos fundamentales, pero en el aparato de justicia la inmensa mayoria
de los ciudadanos no tienen representacion en serio de sus derechos. Sélo existen
una serie de instituciones burocraticas que bajo el expediente de obedecer intereses
estatales o colectivos antes que tutelar realmente a las personas de carne y hueso sélo
funcionan en proteccion de intereses privados de presion que se agazapan en sedes
paraestatales ubicadas ordinariamente en partidos politicos o en grupos economicos
o en sindicatos. El “paraestatalismo” en nuestro pais no sélo es un fenémeng) militar
sino que también lo es para la justicia, la seguridad social y otros ambitos.

Al respecto, FERRAJOLI, Luigi. El garantismo y la filosofia del derecho. Bogota: Universidad Externado
de Colombia, 2000. p.71 y ss, se refiere al fenomeno en Italia de la distribucion de prestaciones sociales
a cargo del Estado a favor de los ciudadanos en sedes ocultas paralelas al Estado que favorecen a algunos
intereses privados y no a la poblacion general.
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2.4 El caracter negativo y a la vez positivo del derecho fundamental a la
prueba

Tradicionalmente, los derechos fundamentales se clasifican en derechos de defensa
y derechos de prestacion, segun la funcion que cumplen en la relacion Estado-
ciudadano. Los primeros, refieren a la accidon negativa del Estado que limita su
campo de accion asegurando la libertad del ciudadano, es decir, actian como un
contenedor del poder del Estado. Los segundos, requieren de la accion positiva del
Estado, la cual asegura la intervencion del ciudadano en prestaciones normativas o
la participacion del ciudadano en prestaciones facticas. El derecho a la prueba y en
general los derechos procesales hacen parte de los derechos civiles del ciudadano
con su caracter negativo o defensa.

Esta clasificacion entendida en forma rigurosa es propia de una concepcion deci-
mononica del Estado minimo. Desde el punto de vista del Estado Social de Dere-
cho es una clasificacion sesgada, ya que los derechos negativos implican, para su
efectiva realizacion, acciones positivas del Estado, como es la de establecer leyes,
infraestructura econdémica o de seguridad policial evitando que los derechos se
tornen nugatorios; pues de qué sigve el derecho a la vida si el Estado no presta el
servicio de seguridad ciudadana.

El derecho a la prueba es un derecho negativo que implica la obligacion correlativa
del Estado frente al titular de ese derecho consistente en un no hacer; abstenerse
de vulnerar el derecho de la parte al aseguramiento, la proposicion, admision y
valoracion racional de la prueba. Simultdneamente, implica una obligacion posi-
tiva por parte del Estado de contribuir a la efectividad de este derecho y de los
valores que representa, obligacion que adquiere especial relevancia alli donde un
derecho o un valor fundamental quedaria vacio de no establecerse los supuestos

Al respecto, ABRAMOVICH, Victory COURTIS, Cristian. Los derechos sociales como derechos exigibles.
Madrid: Trotta, 2004. p. 19 y ss., dicen: “Asi, atn aquellos derechos que implican una limitacién de accion
del Estado conllevan una intensa actividad estatal destinada a que otros particulares no intervengan en esas
libertades y al restablecimiento de la libertad o a la reparacion del perjuicio en caso de la interferencia
realizada. Asi, la contra-cara de estos derechos civiles y politicos esta en la accion del Estado para el cum-
plimiento de funciones de policia, seguridad, defensa, justicia, etc. (Ej. Defensa de la propiedad). En este
orden de ideas, la estructura de los derechos [civiles y politicos] puede ser caracterizada como un complejo
de obligaciones negativas y positivas del Estado”. Asi, las diferencias entre los derechos civiles y politicos
y los derechos econdémicos y culturales son de grado, més que sustanciales. Los ultimos, son obligaciones
de hacer “[...] pero es facil descubrir en su estructura la existencia concomitante de una obligacion de no-
hacer. Ej. El derecho a la salud implica la obligacion de no daiiar la salud, el derecho a la educacion supone
la obligacion de no empeorarla, el derecho al medio ambiente implica la obligacion de no afectarlo”.
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para su defensa.”’ Estos supuestos para hacer efectivo el derecho a probar son el
establecimiento de una regulacion normativa, el disponer de la existencia de una
infraestructura econdomica y la asistencia legal que permitan el acceso a la justicia
al ciudadano para efectos de hacer realidad la actividad probatoria.

Si la posicion juridica que implica el derecho al acceso a la administracion de
justicia —Cfr. Art. 228 de la CP— no incluyera estas acciones de prestacion por
parte del Estado se produciria un dafio irremediable para las partes en su derecho
a “presentar las pruebas y a controvertir las que se alleguen en su contra” —Art.
29 de la CP—. Carecer del recurso econdmico para realizar un dictamen pericial
equivale a no tener un derecho en serio a la prueba. Por esta via argumentativa, la
posicion juridica que le da la CP de probar a las partes presupone una obligacion
correlativamente implicita para la rama legislativa y ejecutiva del poder publico
de asegurar los recursos econdmicos para el acceso a la justicia al ciudadano que
carece de capacidad econdmica.

Con el derecho fundamental al acceso a la justicia, no s6lo el juez en el ambito del
proceso resulta obligado, sino las demas ramas del poder ptblico; de lo contrario,
no seria posible, en serio, el acceso a la justicia, a la defensa ni a la prueba. Al
Estado no le basta estructurar un sistema de justicia para aparentar que cumple
con la potestad de monopolizar su ejercicio, sino que deben tener la posibilidad de
acceder, en condiciones de igualdad, todos los ciudadanos, ricos o pobres; ya que se
le daria un trato discriminatorio al que no tiene capacidad econdmica, siendo tratado
por el Estado mas como un simple stibdito de la autoridad que como un verdadero
ciudadano. Tal como se vera mas adelante, el cumplimiento del derecho al acceso
real efectivo a la justicia es presupuesto del derecho fundamental a la prueba.

2.5 El derecho a la prueba tiene el caracter de procesal

El caracter de procesal es obvio, se ejercita y desarrolla en el marco de un proceso.
Incluso, szi un ciudadano interpusiera una accion de tutela o una accion de cum-
plimiento con miras a hacer efectivo el derecho a la prueba a fin de obtener la
prestacion econdmica para la realizacion de un dictamen, por ejemplo, se estaria
haciendo valer un derecho de carécter procesal. El dictamen se realizaria como
parte del ejercicio del derecho al acceso a la justicia. Aun en el caso de los llama-

En el caso de los derechos fundamentales en general, ver PRIETO SANCHIS, Luis. Estudios sobre derechos
fundamentales. Madrid: Debate, 1990. p. 413.

Siempre y cuando se cumplan los requisitos para la procedencia de la accién de cumplimiento: rubro debi-
damente aprobado y en ejecucion.
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dos documentos que sirven de requisitos Ad Substantiam actus de ciertos negocios
juridicos, también para efectos del proceso judicial tienen el caracter de procesales,
aunque en el ambito extraprocesal cumplan el papel de requisito sustancial. Queda
claro, que sobre estos documentos, en el ambito del proceso, se tiene el derecho a
su admision y valoracion racional.

2.6 Caracter instrumental del derecho a la prueba

A la prueba, intrinsecamente, se le puede atribuir un car%cter epistemoldgico o inte-
lectual por tratarse de una construccion légica o racional, manifestandose esta parti-
cularidad en preceptos que se sobreentienden como parte de la cultura cientifica, entre
estos: la necesidad de prueba, la contradiccion de la misma y la apreciacion racional,
aspectos que son componentes basicos del derecho a la prueba. El derecho a probar
es un instrumento racional que permite a las personas propender porque el interés
material sea reconocido dentro de un proceso. La prueba es una opcion estratégica
de parte, en funcion de intereses legitimos frente al juez que aplica justicia.

Este caracter instrumental se muestra reparando en que la utilidad de la prueba en
los procesos judiciales es la de servir como requisito de validez para la asignacion
gradual, de acuerdo a la naturaleza del acto procesal o del estado del proceso penal,
de las medidas restrictivas de los derechos fundamentales del procesado. La prue-
ba, especialmente en el sistema penal, es un condicionamiento para la dosificacion
de la violencia institucional a las personas. Asi, la prueba a pesar de su caracter
gnoseologico cumple un papel politico importante en la practica de la jurisdiccion;
en ésta, el reconocimiento o la supresion de los derechos y las libertades de las
personas depende, entre otros elementos, de la prueba.

23

Cfr. FERRAJOLI. Derecho y razoén ... Op. Cit. p. 152-153.

Al respecto, el derecho procesal penal establece diferentes tarifas o grados de conviccion probatoria como
requisito sustancial dentro del proceso segun la fase o la naturaleza del acto procesal en la aplicacion de las
medidas restrictivas a los derechos fundamentales del procesado: para la medida de aseguramiento, el Art.
308 del Codigo de Procedimiento Penal de 2004, exige que de los elementos materiales probatorios y la
evidencia fisica recogida y asegurada; o de la informacion obtenida legalmente, se pueda inferir razonable-
mente que el imputado puede ser autor o participe de la conducta delictiva que se investiga; con respecto a la
acusacion se exige probabilidad de verdad de que la conducta existio y que el imputado es autor o participe
—Aurt. 336 Ibid.—; por su parte, para emitir sentencia condenatoria se exige “conocimiento mas alla de toda
duda” —Ver, Art. 381—; en relacion con las medidas cautelares sobre los bienes del procesado se exige
como requisito que se haga en o desde la imputacion —Art. 97 Ibid.—, la cual a su vez, por interpretacion
debe ser la misma de las medidas de aseguramiento; y en el caso concreto del allanamiento y otras medidas
restrictivas en procura de la preconstitucion de la fuente de prueba se exige como respaldo probatorio minimo
en la motivacion de las mismas los medios de conviccion de que trata el Art. 221 Ibid. Finalmente, como
requisito de legalidad de los preacuerdos y aplicacion de principio de oportunidad se exige “un minimo de
prueba” de responsabilidad —Cfr. Art. 327 Ibid.—.
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Una consecuencia politica importante del caracter instrumental de la prueba es que
es un simple medio al servicio de las personas; por lo tanto, es inaceptable que la
prueba sea un fin en que se puedan hasta sacrificar los derechos y las libertades
de las personas para su obtencion. A pesar que la fundamentalidad del derecho a
probar implica que este derecho debe realizarse siempre en la mayor medida de lo
posible; no obstante, este derecho —como ninglin otro— no puede expandirse en
su efectividad a tal extremo que en su realizacion se sacrifiquen los demas dere-
chos fundamentales. El instrumento, en un Estado Constitucional de Derecho, de
manera alguna puede llegar a afectar a la persona; pues esta ultima es la finalidad
de un sistema como el declarado en la CP colombiana. Por lo tanto, la verdad que
se obtenga en los procesos judiciales debe ser la rninirzr%a posible que permita la
maxima eficacia de los demas derechos fundamentales.

3. PERSPECTIVA SUBJETIVA DEL DERECHO FUNDAMENTAL
A LA PRUEBA

3.1 Caracteristicas del derecho subjetivo a la prueba

Todos los derechos fundamentales son subjetivos y comparten las siguientes tres
caracteristicas: una norma juridica, una obligacion juridica y una posicion juridica;
las cuales, referidas a los derechos fundamentales, adoptan una cualidad especial:
como normas juridicas valen so6lo las normas de derechos fundamentales. Como
obligaciones juridicas solo cuentan aquellas fundamentales y como posiciones
juridicas aquellas que s6lo pueden ser obtenidas de las disposiciones de 2(%erechos
fundamentales mediante una justificacion juridica fundamental correcta.

2 Al respecto, Ferrajoli (Derecho y razén [...] Op. Cit. p. 542) sefiala que la verdad procesal posible es la minima

entendida en su caracter esencialmente cognoscitivo y limitada al respeto de los derechos fundamentales
y a las formas y garantias procesales; en estas condiciones la verdad procesal se constituye en una fuente
de legitimacion especifica de la jurisdiccion en un Estado de Derecho. En contraste, el modelo de verdad
maxima es el propio de los sistemas inquisitivos premodernos en los que la prueba no tenia limites en su
obtencion. En términos de ROXIN —Op. Cit. p. 191— “[...] la averiguacion de la verdad no es un valor
absoluto en el procedimiento penal; antes bien, el propio proceso penal esta impregnado por las jerarquias
éticas y juridicas de nuestro Estado”. “No es un principio de la StPO que la verdad deba ser averiguada a
cualquier precio”.

ARANGO, Rodolfo. El concepto de derechos sociales fundamentales. Bogota: Legis. 2005. p. 31-32. En
este sentido, también CHINCHILLA. Qué son y cudles son los Derechos [...] p. 16 y ss.

26
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En lo que respecta a la primera caracteristica mencionada es preciso establecer que
todo derecho subjetivo reconoce al menos una norma juridica valida; entendiendo
por tal, un enunciado normativo de caracter legal o fundamental cuyo cumplimiento
puede ser forzado por el poder esta‘gz}l mediante el cual se declara que una accion
es ordenada, prohibida o permitida.

La segunda caracteristica de los derechos subj etizxgos alude a la obligacion juridica
que impele a otro a hacer o dejar de hacer algo. En el caso de la regulacion del
derecho fundamental a la prueba —Art. 29 de la CP— se establece una obligacion
juridica para el érgano jurisdiccional que es ante el cual se presentan y se controvier-
ten las pruebas. Las obligaciones juridicas derivadas de los enunciados normativos
pueden establecerse de manera directa o indirecta. La directa es la que se encuentra
en forma expresa por la norma juridica y la indirecta es la que se establece por
interpretacion del enunciado normativo y se justifica por medio de una norma. Ad
exemplum, el Art. 29 Ibidem establece una posicion juridica expresa a favor del
sindicado de “[...] presentar pruebas y controvertir las que se alleguen en su con-
tra”. Empero, en este enunciado, expresamente, no se dice quién es el obligado ni
tampoco se esclarecen todos los contenidos posibles de la obligacion.

Como tercera caracteristica se encuentra la posicion juridica. Esta es la que tiene
un sujeto de derecho en el ordenamiento juridico y que debe entenderse, de un
lado, la que puede ser fundamentada con razones validas y suficientes y, del otro,
aquella cuyo no reconocimiento injustificado ocasiona un dafio inminente al sujeto
de derecho. En cuanto a lo primero, la posicion juridica del individuo se establece
a partir de una argumentacion racional que se funda en un enunciado normativo o
en una red de enunciados normativos explicitos o implicitos establecidos a partir
de la interpretacion sistematica.” Y en cuanto a lo segundo, el criterio del dafio
facilita la determinacién de la posicion juridica de un sujeto al e;(f)itar complicadas
interpretaciones de las normas sobre la intencion del legislador.

Ibid. pp. 10-12
Ibid. p. 13
Ibid. p. 20

Al respecto, ARANGO —Ibid. p. 123— explica que lo comun a las teorias positivistas —KELSEN,
BENTHAM y HART— sobre la posicion juridica es que ésta se justifica a partir de las razones de derecho
derivadas de la interpretacion semantica o genética de las normas juridicas a partir de las cuales se derivan
obligaciones juridicas explicitas; por lo tanto, presupone conceptualmente una relacion necesaria entre el
derecho fundamental y la disposicion normativa individual, de esta manera, la existencia de una disposicion
normativa expresa es condicion necesaria que crea el derecho subjetivo.
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De esta forma, se asume una teoria analitica de la posicion juridica mediante la
cual se le reconocen tres elementos: la posicion en sentido 16gico (formal), en el
sentido de su contenido (sustancial) y en sentido politico. Desde un punto de vista
logico, una posicion es la relacion deodntica en virtud de la cual el individuo esta
habilitado para exigir algo de otro. Desde la perspectiva sustancial, una posiciéon
es la situacion reconocida y protegida a un individuo dentro del ordenamiento
juridico. Y en sentido politico, significa que un individuo es tomado en serio. Lo
complementario de esta teoria analitica con respecto a la positivista es el ultimo
elemento, ya que si a partir del desconocimiento de un contenido se afecta un
derecho reconocido por la CP, a partir de este dafio se pueda dar por reconocido
implicitamente aquel contenido.”

La revision de la posicion juridica del sujeto con respecto al ejercicio del derecho
a la prueba nos lleva a revelar la existencia de privilegios, por ejemplo, en materia
de prueba documental en p3r30teccic')n de ciertos derechos o intereses materiales en
desmedro de otros sujetos.

Con base en esta teoria analitica puede decirse que el no reconocimiento de un
contenido normativo como el de exigir del juez la valoracion racional de la prueba
produce como dafio hacer nugatorio o insulso el contenido constitucional expreso
de la Constitucion Politica del derecho a presentar pruebas y contradecir las que se
alleguen en su contra. De esta forma se puede sustentar que el derecho fundamen-
tal a la prueba tiene como contenido implicito el derecho al aseguramiento de la

Ibid. p. 19-20

Para el profesor ARANGO —Ibid. p. 20— “[...] los derechos subjetivos no son tan sdlo aquellas posiciones
juridicas que aparecen de manera expresa o como reflejo de un deber juridico en un enunciado normativo. Los
derechos subjetivos son todas las posiciones juridicas que se le pueden adscribir a un enunciado normativo
o0 a una red de enunciados normativos por medio de razones validas”.

Existen documentos que ponen a los titulares de ciertos derechos subjetivos en una situacion de privilegio
con respecto a los ciudadanos que ostentan la calidad de titulares de otros bienes de igual valor o quizas
superior. Por ejemplo, los documentos que a su vez son requisitos Ad substantiam actus como las escrituras
publicas debidamente registradas son el modo en el que el legislador ha querido concederle un estatus especial
a las personas que tienen titulo de propiedad sobre los inmuebles por encima de las personas que tienen la
calidad de poseedores materiales sobre los mismos. Estas tlltimas personas tienen un interés material sobre
la tierra o sobre la vivienda en una estrecha conexidad con la condicion existencial de la persona pero con
una proteccion probatoria mas precaria o débil. Lo mismo ocurre con los documentos titulos valores que
sirven de titulo ejecutivo que crea el legislador para proteger los intereses materiales de los comerciantes
o de las entidades financieras. El duefio del capital accede al proceso en una situacion de privilegio con
respecto al deudor. Desde este punto de vista, aunque la prueba en abstracto pudiera ser tendencialmente
neutra, su configuracion legal de manera alguna es neutra ya que tiene una honda repercusion en las condi-
ciones existenciales de las personas. Desde esta perspectiva el ejercicio de litigio, los juicios de los jueces,
las ensefianzas de los catedraticos en muchos casos lo que hacen es transmitir y reproducir las posiciones
de privilegios que crea el legislador a favor de unos ciudadanos en desmedro de otros.



200 EL DERECHO A LA PRUEBA COMO UN DERECHO FUNDAMENTAL...

prueba, ya que si no se reconociera, se haria insulso el derecho a la contradiccion
de la misma. La posicion juridica del derecho a probar también la tiene la parte
de un proceso civil o de cualquier otra naturaleza, de lo contrario se le daria un
trato discriminatorio sin Justlﬁcacmn alguna a los sujetos procesales diferentes al
sindicado en el proceso penal

Cabe decir que se le da mayor prioridad a la interpretacion sistemadtica y teleologica
sobre la semantica y la originalista, debiendo el juez, a partir del respeto a las reglas
de la argumentacion juridica, pronunciarse en un caso especifico a favor del derecho
fundamental mterpretatlvamente construido. Esto conduce a afirmar, en términos
de ARANGO, ‘la supremacia de los derechos subjetivos sobre el derecho objetivo
porque aquellos pueden ser ganados mediante argumentacion.

A manera de ejemplo, puede analizarse 31721 posicion juridica de la victima frente al
proceso penal. La Corte Constitucional realizando un analisis sistematico de la
Constitucion ha extendido el derecho a intervenir de la victima en el proceso en
igualdad de condiciones a la del procesado. Aunque la victima en el Codigo de
Procedimiento Penal de 2004 no es parte en los procesos penales si tiene derecho
a intervenir y, por lo tanto, puede ejercer el derecho a la prueba; es evidente que
si la victima tiene derecho a acceder al proceso en aras de obtener la reparacion a
raiz del delito de nada sirve este derecho si no cuenta con la posibilidad de solicitar
pruebas que propendan por la conformacion de la conviccion del juez sobre la ver-
dad de la responsabilidad criminal. La posicion iusfundamental de la victima frente
al proceso puede extenderse por interpretacion a otros contenidos no reconocidos
expresamente en la ley.

Para ARANGO —Ibid. p.124— una interpretacion sistematica de los derechos fundamentales se hace a partir
de la conexion de diversas disposiciones normativas, y mediante un procedimiento racional y controlable.
Esto ocurre, por lo general, mediante una argumentacion contrafactica: la necesidad del reconocimiento de
un derecho se demuestra atendiendo a los efectos que la negacion del pretendido derecho tendria a la luz de
determinadas condiciones facticas. Si el no reconocimiento de un derecho fundamental innominado conlleva
una consecuencia contraria a la Constitucion, entonces se hace juridicamente necesario su reconocimien-
to.

Sobre las limitaciones en cuanto a la titularidad del derecho a la prueba se pronuncié DEVIS ECHANDIA
—Op. Cit. p. 35— aseverando que no sélo se vulnerarian el derecho a la igualdad real y efectiva de las partes
en el proceso, del contradictorio efectivo, de la audiencia bilateral, sino que ademas resultaria nugatorio el
ejercicio de la accion e ilusorio el derecho material lesionado, discutido o insatisfecho.

ARANGO, Op. Cit. P. 22. También, PICO I JUNOY —Derecho a la prueba [...]. Op. Cit. pp. 157-158— con
toda razon dice que los derechos fundamentales desde esta perspectiva se configuran como auténticas normas
juridicas con vigencia y efectividad propias.

En este sentido, ver la Sentencia C-228 de 2002 y la C-054 de 2006.
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3.2 Estructura del derecho subjetivo a la prueba

La estructura del derecho fundamental a la prueba es la siguiegge: existen unos
titulares del derecho, unos obligados y, finalmente, tiene un objeto. A continuacion
se estudiaran estos elementos estructurales del derecho fundamental a la prueba.

3.2.1 Titulares del derecho fundamental a la prueba

Son todos aquellos sujetos de derecho a los cuales el ordenamiento juridico les ha
conferido una posicion juridica determinada, esto es, tanto la persona fisica como
la juridica, los grupos e incluso 6rganos como la F iscalia” . Hay que advertir, que
se incurre en una falacia naturalistica al pensar que solo los individuos de la es-
pecie humana son titulares del derecho a la prueba como derecho ful}darnental si
bien ellos son sujetos de ese derecho no lo son de manera exclusiva. De ahi que
el organo jurisdiccional deba propender porque el proceso se desarrolle en plena
contradiccion de los litigantes, que posean idénticas posibilidades de afirmar, pedir,
probar, alegar y recurrir. De lo contrario, resultaria nugatorio el ej er01010 delaaccion
e ilusorio el derecho material lesionado, discutido o insatisfecho.’

El sujeto activo de la relacion juridica procesal, son en general, las personas naturales,
juridicas y los grupos; incluso en el ambito penal y otros 6érdenes juridico-normati-
vos, este derecho lo poseen 6rganos como el Ministerio Publico, los defensores de
familia o la misma FGN. El derecho a la prueba lo puede ejercer la parte procesal
o el interviniente presente o futuro, bien se trate de persona natural, moral o un
organo. La parte procesal puede ser el demandante, el demandado en un proceso
civil, la Fiscalia o el imputado en un proceso penal. En general, los intervinientes
en las diversas modalidades de procesos. La FGN en los eventos de aseguramiento
de prueba del ord. 2 del Art. 250 de la CP no acttia en ejercicio del derecho de pro-
bar sino mediante una facultad oficiosa sujeta a un control posterior por el Juez de
Control de Garantias. No obstante, sobre los 6rganos que representan intereses de
otras personas que son las legitimas titulares del interés material en cuestion, debe
tenerse presente lo dicho antes sobre la inherencia de su derecho a probar.

Al respecto, ARANGO —Op. Cit., p. 59-113— hace referencia en concreto a los derechos sociales. No
obstante, lo que se pretende en el presente trabajo es aplicar esta estructura, en lo posible, al derecho fun-
damental a la prueba.

En términos similares, ver PICO I JUNOY, Op. Cit., Derecho a la prueba [...]. pp. 33-35.
Al respecto, ARANGO —Op. Cit., p. 71-72— haciendo referencia a los derechos sociales.

ECHANDIA, Devis. Teoria general de la prueba judicial. Citado por: JUNOY PICO, Derecho a la prueba
[...]. Op. Cit., p.35.
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3.2.2 El obligado con el derecho fundamental a la prueba

En el ambito intraprocesal el obligado con respecto al derecho a la prueba es el juez
en la actividad probatoria. En el &mbito extraprocesal, el obligado es el juez en los
casos del aseguramiento de prueba mediante el tramite de la prueba anticipada tanto
en materia civil como penal. Lo es el Juez de Control de Garantias en los casos en
que a peticion de un 6rgano como la FGN se pronuncia sobre la admision de actos
de investigacion que afecten derechos fundamentales de las personas.

En el ambito extraprocesal para el ciudadano, entidades diferentes a la FGN o la
PJ, el mecanismo para la obtencion de documentos o de certificaciones mediante
las cuales no se afecten derechos fundamentales de las personas es el derecho de
peticion. El derecho de peticion es un derecho subjetivo que contiene la misma
estructura basica aqui enunciada. En este caso, los obligados son, por ejemplo, las
entidades publicas o privadas como es el caso de las bancarias o las que certifican
los registros de diversa indole —Camaras de Comercio, Oficinas de Transito o de
Instrumentos Publicos, etc.—.

3.2.3 El objeto del derecho fundamental a la prueba

El objeto del derecho fundamental a la prueba es sefialado por el contenido de una
norma de derecho fundamental y de la obligacion juridica fundamental; el cual
consiste en una accion factica positiva u omision a cargo del obligado, cuyo cum-
plimiento es neces%zrio para la realizacion del derecho, vale decir, para la posicion
juridica del sujeto.

En el ejercicio del derecho fundamental a la prueba el juez tiene la obligacion
negativa de omitir cualquier accion lesiva a la posicion juridica de los sujetos
procesales, sin que para ello tenga razones debidamente justificadas. Tiene la
obligacion positiva de admitir, practicar y valorar la prueba en forma racional; y
la obligacion de conceder el amparo de pobreza para el ejercicio del derecho a la
prueba. Solo puede denegar estas acciones cuando exista justificacion constitucional
o legal que asi lo prevea.

42

Segun el profesor ARANGO —Op. Cit. p. 108— el objeto de un derecho fundamental depende de cémo ha
de realizarse un derecho fundamental; de esta forma, cuando el derecho fundamental tan solo necesita de la
no intromision de otros para su realizacion entonces el objeto del derecho fundamental es una omision; en
este caso se trata de un derecho de defensa. En contraste, si para la realizacion del derecho fundamental se
requiere de una accion, entonces el objeto del mismo se cumple a través de una conducta positiva a cargo
de otro; en este caso se trata de un derecho de prestacion.
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Esta estructura del derecho subjetivo a probar tiene importancia en la proteccion,
no solo de este derecho sino de los demas derechos fundamentales sustantivos y
procesales, tanto frente a las partes como a los terceros. Este derecho, genera una
relacion juridica entre el juez y las partes en la que ademas de hacer valer derechos
y obligaciones, permite un mutuo control entre las partes, entre éstas y el juez.

Aunque la actividad probatoria comienza con la iniciativa de la parte, debe tenerse
presente que la admision, la practica y la valoracion de la prueba no dependen del
capricho de alguna de las partes, sino del juez que como tercero supraordenado
decide sobre estas actividades. La parte interesada en la prueba tiene la posibilidad
de ejercer un contrapeso a este tercero, bien exigiéndole una conducta positiva o
de abstencion, segun las circunstancias; también la contraparte puede exigir otras
pruebas o interponer recursos para hacer realidad sus derechos al igual que las
obligaciones del juez.

Esta estructura provee una cautela contra el abuso que se pueda presentar en el
ejercicio del derecho a la prueba cuando interfiere con otras posiciones iusfunda-
mentales como la intimidad, la autonomia de la persona o la integridad fisica tanto
de las partes como de terceros. En este caso, el juez no solo esta obligado a proteger
estas ultimas posiciones iusfundamentales de las personas, sino que ademas existen
diversos mecanismos que pueden hacer realidad este control, como la nulidad de
pleno derecho de la prueba de que trata el inc. final del Art. 29 de la CP.

Este es el gran problema de la prueba de oficio, que como se trata de una actividad
potestativa del juez o del funcionario instructor se reduce la posibilidad de control
por parte de un tercero ajeno al interesado en la prueba. Prestandose para el abuso,
como de hecho se da en Colombia en la preconstitucion de prueba mediante algunos
actos de investigacion que se realizan por mano propia por parte de la FGN.

4. AMBITO DE APLICACION DEL DERECHO FUNDAMENTAL
A LA PRUEBA

Este derecho es extensible a todos los 6rdenes jurisdiccionales, merced al cual
“toda persona puede defender y proteger sus interes%s sin limitacion alguna por
razon del tipo de tribunal al cual se requiere su tutela”; ~ es aplicable en actividades
extraprocesales de caracter judicial como el tramite de la prueba anticipada, en las
diligencias penales que realizan los Jueces de Control de Garantias con respecto a
las decisiones que afectan derechos fundamentales de las personas, como la liber-

43

JUNOY PICO 1, Joan. El derecho a la prueba [...] p. 32.
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tad, la intimidad, a no ser molestado en su persona, etc; se extiende a todo tipo de
procedimiento sancionatorio o disciplinario bien del &mbito judicial o extrajudicial
como los que se presentan en diversas instituciones publicas o privadas, como en
las empresas y establecimientos educativos.

La redaccion que trae el inc. 4 del Art. 29 CP en la que pareciera, a primera vista,
que el derecho a probar solamente lo tuviera el sindicado dentro del proceso penal,
debe ser interpretada de conformidad con el principio de igualdad, segun el cual, no
es posible el trato di4%criminatorio injustificado por la ley procesal para las partes en
los procesos civiles o de cualquier otra naturaleza; al respecto, se ha pronunciado
la Corte Constitucional prescribiendo que en esta materia no se excepcionan las
garantias del debido proceso del Art. 294 5de la CP para ningun tipo de procedimiento
judicial, administrativo o sancionatorio . De este modo, la interpretacion restrictiva
del derecho a la prueba implicaria un trato discriminatorio injustificado que debe
remediarse mediante una interpretacion facilitindole la oportunidad a las partes
de otros procesos a acceder a tal garantia y a las demds que hacen parte del debido
proceso constitucional, para el sindicado en el proceso penal.

Finalmente, las locuciones derecho a presentar y a contradecir pruebas hacen re-
ferencia tanto a la parte activa como también a la pasiva del proceso; tanto para el
sindicado como para la acusacion, para el demandante como para el demandado.
Pese a que tales locuciones no contienen vocablos que hagan referencia a las fa-
ses de la actividad probatoria de la admision, practica y valoracion racional, por
interpretacion sistematica se hace evidente la posicion iusfundamental de exigir
la presentacion y contradiccion de la prueba, que ésta sea asegurada, admitida,
practicada y valorada racionalmente para efectos de que aquellas no se hagan
nugatorias o baladies.

“ Segun el Art. 14 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, Nueva York, 19 de diciembre de 1966

—ratificado por Colombia mediante Ley 74 de 1968— “Todas las personas son iguales ante los tribunales
y cortes de justicia. Toda persona tiene derecho a ser oido publicamente y con las debidas garantias por un

tribunal [...] para la determinacion de sus derechos u obligaciones de caracter civil”.

Al respecto, la Corte Constitucional interpretando el Art. 29 de la CP y sus diversas garantias como el debido

proceso y el derecho de probar, ha dicho que este derecho no comprende solamente al sindicado sino a las
partes, en general, en los procesos judiciales, e incluso al disciplinado en diversos procesos sancionatorios
acogiendo los que realice el juez dentro del proceso; al respecto ver sentencias: T-351 del 30 de agosto
de 1993 —Cons. 11,5, MP: Antonio Barrera Carbonell—; Sentencia C-218 de 1996 —MP: Fabio Mor6n
Diaz—; T-242 de 1999 —MP: Maria Victoria Sachica Méndez, apartado II—; y la Sentencia T-538 de 1993,
MP: Hernando Herrera Vergara. En contraste, la Corte Suprema de Justicia bajo la Constitucion de 1886
—mediante Sentencia 6 de febrero de 1989, MP: Jaime Sanin Greiffenstein— consideraba que los poderes
correccionales del juez constituian una excepcion al debido proceso.
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5. CONCLUSIONES

PRIMERA: El derecho a la prueba es un derecho fundamental en consideracion a la
inherencia con la persona, debido a que en gran medida la condicion existencial de
aquellas depende de la virtud de la verdad que declaren los jueces en los procesos
judiciales y porque la prueba se encuentra en todos los ambitos de la vida de las
personas, en su cuerpo, en su intimidad o en sus actividades sociales. Se trata de
un derecho formalmente establecido en la CP como individual y con mecanismos
de refuerzo como la aplicacion directa y la tutela; y tiene un contenido esencial
que es el de formar la conviccion del juez sobre la verdad del interés material que
persigue la persona.

SEGUNDA: Se trata de un derecho subjetivo que implica una posicion iusfun-
damental de las personas frente al juez, para exigirle a éste el aseguramiento, la
admision, la practica y la valoracion de la prueba; ademas, tiene como requerimiento
para el juez evitar todo tipo de obstaculo legal o de hecho para poderse realizar su
ejercicio efectivo de este derecho.

TERCERA: El derecho a la prueba tiene un caracter instrumental que le sirve a la
persona para la realizacion de su derecho o interés material, resultando ilegitimo
en la obtencion de la prueba, la afectacion de los derechos fundamentales de las
personas. La verdad sobre los hechos que se busca en los procesos judiciales es la
minima posible ya que se trata de una verdad que se obtiene dentro de los limites
de los derechos fundamentales

CUARTA: Los contenidos del derecho fundamental a la prueba se pueden establecer
a partir de una argumentacion sistematica desde los principios constitucionales.
Por lo tanto, la posicion iusfundamental de las personas tiene otros contenidos no
expresos en el inc. 4 de la CP pero que se pueden establecer implicitamente me-
diante una argumentacion racional.

QUINTA: La fundamentalidad del derecho a probar implica que la posicion
juridica de la parte, o del interviniente, presente o futura, debe tener la maxima
eficacia posible en aras de llevarle al juez los medios de conviccidon que ayuden a
establecer la verdad del interés material que pretende le sea declarado por éste en
la sentencia. Por lo que sélo por excepcion y por razones iusfundamentales puede
limitarse este derecho.
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