UNIVERSIDAD MILITAR
NUEVA GRANADA

TRATAMIENTO DE LA REGLA DE EXCLUSION EN EL SISTEMA PENAL
ACUSATORIO

YUDI MILENA ARGUELLEZ HERNANDEZ

JUAN SEBASTIAN FRANCO REYES



UNIVERSIDAD MILITAR NUEVA GRANADA
FACULTAD DE DERECHO
BOGOTAD.C.

2011

TRATAMIENTO DE LA REGLA DE EXCLUSION EN EL SISTEMA PENAL
ACUSATORIO

YUDI MILENA ARGUELLEZ HERNANDEZ

JUAN SEBASTIAN FRANCO REYES

Monografia para optar por el titulo de Abogado.

Doctor Sergio Rodriguez Alzate

Director Area de Penal



UNIVERSIDAD MILITAR NUEVA GRANADA
FACULTAD DE DERECHO
BOGOTAD.C.

2011

Nota de Aceptacion

Firma del presidente del jurado

Firma del jurado

Firma del jurado



Agradezeo a tl, mi Dios, por permitirme creer que todo maiana sevd mfjar.

A i hija mMaria José Amaya Arguiellez,  por sus hermosos ojos que dia tras dia han
Luminado mi vida.

A Andrés Leonardo Amaya, por todp su amor, Compresion 1 estar sievpre 4 mé Ladp.

A mis padres, Emilse y Jorge por su profundo amor, entrega, paciencia y sobre todo
POV cr%rswmpnf en ntl.

A mis amigos, por su agradable compaiia en mi ambicion ae lograr éste sueiio.

Yudi Milena Argliellez Hernandez

Dedico este escrito a todas las personas que han colaborado en mi proceso formativeo de
WA 1 Ot WANErA, A LAS PErSOonas que me Nan tenidp paclencid i a las que no tanto pero
que al final me han brindado todo su apoyo durante estos aios de camino hacia esta
meta que Ya se acercd. A mi esposa 1 mis hijos que han sido ese motor imprescindible

Para lograr esta meta que me he propuesto.

_Juan sebastian Franco Reyes



AGRADECIMIENTOS

Gracias de todo corazon a la Universidad Militar por acogernos en su seno, para
forjarnos como mejores personas; hoy las puertas a toda una vida de nuevos
retos profesionales se abren.

Gracias a los docentes por su desmedida dedicacion en éste proceso y gracias a
nuestros amigos que hicieron agradable e inolvidable cada minuto de ésta
travesia.

Gracias al Doctor Sergio Rodriguez Alzate, tutor metodoldgico y tematico de éste
trabajo, por su apoyo, paciencia y dedicacién para con nosotros.

Dios, gracias por hacernos engrandecer esta profesion de ahora en adelante.



Contenido

INTRODUGCCION .....ooovieeieeieeeeee ettt st sas e ses s s ssassessssassssssssessasssnsssasssnanssnenns

1. LA PRUEBA EN EL SISTEMA PENAL ACUSATORIO.....cccciiiiiiniteeeeeeeteee e 9
1.1 NOCIONES DE PRUEBA ... .ottt ettt sttt ettt st eaee s 9
1.2 ELEMENTOS DE LA PRUEBA ...ttt sttt st 9
1.2.1 El Objeto de 1a Pruba ..ottt 9
1.2.2 ELOIQANO .ot s s s 10
1.2.3 LOS MedioS € PrUEDA ........coeiuiiiiiieieiee e 11

1.3 PRINCIPIOS QUE RIGEN LA PRUEBA EN EL SISTEMA PENAL ACUSATORIO14

1.3.1 Principio de presuncion de iNOCENCIA.......cccveireirieririenineieeree e 16
1.3.2 PrinCipio de Legalidad........ccocoiiiieieieieecieeieseseeeee et 16
1.3.3 PrincCipio de CONtradiCCiON. .....ccvecveeeieeeeceetee ettt eaeas 18
1.3.4 PrincCipio de iNMedIiACiON .......ccecveieieieeeecteeee ettt 20
1.3.5 PrinCipio d€ CONCENIIACION ....c.ocveieieeeeieieeieete ettt a e eneas 22
1.3.6 PrincCipio IN DUDEO Pro REO......ccieieeeeee ettt s 23
1.3.7 Principio de Publicidad de la Prueba .........cccccoveeeenieeeiineceececeseeee e 23
1.3.8 Principio de Licitud de 1a Prueba.........ccccoovreeieieeeeiceeeeeee e 24
1.3.9 Principio de la Dignidad HUM@NA .........cccoveiieciereceecceeeeeee e :

1.4 APRECIACION DE LAS PRUEBAS ......ooo ettt ssie e seessae e enee e 25
1.5 CARGA DE LA PRUEBA Y CARGA DINAMICA DE LA PRUEBA.......cccccoecvvevnnne 27
1.6 ACTOS DE INVESTIGACION Y ACTOS DE PRUEBA ......cocoovieeeeeeeeeeeereeeeneees 31

6



1.6.1 ACtOS d€ INVESTIGACION ..ottt 31

1.6.2 ACEOS A€ PrUED@ ...t 32
1.7 AUTENTICIDAD DE LA PRUEBA Y CADENA DE CUSTODIA .....cccoccoviiniirieeiene 34
1.7.1 Autenticidad de 18 PrUED@.......ccoiierieieieee e 34
1.7.2 Evidencia Fisica o Elemento Material Probatorio. ......c.cccoceoeveeneeneencnncenne, 38

2. INADMISION, ILEGALIDAD Y RECHAZO DE LA PRUEBA EN EL SISTEMA PENAL

ACUSATORIO. ...ttt sttt et b e b e s bt e saeesate st e e beenbeesaeesaeenaee 40
2.1 INADMISION DE LA PRUEBA. ...ttt st 40
2.1 1 PeITINENCIA ittt ettt ettt sttt 40
2.1.2 UL .ttt ettt 41
2.1.3 CONUUCENCIA eviviiieieieiciee ettt ettt sttt ettt b ettt b et enene 42
2.2 RECHAZQO DE LA PRUEBA. ...ttt s st 45
2.3 EXCLUSION DE LAS PRUEBAS EN EL SISTEMA PENAL ACUSATORIO......... 47
2.3.1 DOCTRINA QUE PROPENDE POR LA EXCLUSION DE LA PRUEBA............... 48
2.3.2 DOCTRINA QUE CONSIDERA QUE LA PRUEBA ILICITA ES VALIDA ............. 54

3. APLICACION DE LA REGLA DE EXCLUSION EN EL PROCESO PENAL

ACUSATORIO COLOMBIANOD. ...ttt sttt ettt sb et saeesabeseeesbeesbeesaeesaee e 57
3.1 FUNDAMENTO LEGAL DE LA REGLA DE EXCLUSION EN COLOMBIA............ 57
3.2 APLICACION DE LA REGLA DE EXCLUSION........ocoveeeereeeeeeeeeeeeeee oo, 60
3.3 EFECTOS DE LA APLICACION DE LA REGLA DE EXCLUSION..........ccceovvnnnee. 69
3.4 FINALIDAD DE LA REGLA DE EXCLUSION ......ooooiieeeeeeeeeeeeeeeeeee e eseessenanens

3.5 ETAPAS PROCESALES PARA LA APLICACION DE LA REGLA DE EXCLUSION

3.6 TEORIA GENERAL PARA LA APLICACION DE LA REGLA DE EXCLUSION
PROBATORIA ...ttt st r e e s nesr e 78



3.7 EXCEPCIONES A LA APLICABILIDAD DE LA REGLA DE EXCLUSION......... 80

3.7.1 Teoria del VINCUIO AtENUBA O . ... e e e e e e e e e e e e e eeeeeeeanes 80
3.7.2 Teoriade la Fuente INndependiente........cccocveiriniiniineeseee e 81
3.7.3 Teoriadel Descubrimi€nto INEVItADIE .......cooeee e 82

3.8 EFECTOS JURIDICOS GENERADOS POR LAS EXCEPCIONES A LA

APLICABILIDAD DE LA REGLA DE EXCLUSION. .....ccooiiiiireteieiesiseiesesesesie s 84
4. SENTENCIAS SOBRE LA APLICABILIDAD DE LA REGLA DE EXCLUSION............... 87
4.1 SENTENCIA SU 159 DE 2002.........ccooiiietiiiiieieieeenit et ses e e s 87
4.2 SENTENCIA C 591 DE 2005 .....coiiiiiiiriieirieeeitreeese ettt ee s 91
CONCLUSIONES. ...ttt sttt st s e n e s e e 95
BIBLIOGRAFIA......ooiee ettt st sr e st sre e 99



INTRODUCCION

El estudio que se realiza, evalla la tendencia jurisprudencial y factica de cémo se
aplica en Colombia la regla de exclusion probatoria ya que segun la normatividad
vigente cuando una prueba vulnera derechos fundamentales debe ser excluida del
proceso. La constitucién de 1991, consagra que Colombia es un Estado social de
derecho, donde se eleva el concepto de dignidad de la persona y se establecen
principios y valores que, definen, delimitan, dan contenido y estructura a las

garantias procesales.

El derecho penal no se aparta de estas consideraciones, de tal forma que sus
actuaciones deben guardar estrecha correspondencia con normas de rango
superior y debe propender por el respeto de la dignidad humana y por los
principios constitucionales para evitar que los derechos de quienes participan en
actuaciones judiciales o administrativas, sean afectados.

Con base en el acto legislativo No 03 de 2002 se dicto la ley 906 de 2004, “por la
cual se expide el Cédigo de Procedimiento penal”’, instaurandose en Colombia un
sistema penal con tendencia acusatoria, que debe ser interpretado y aplicado
desde los principios generales y los derechos fundamentales consagrados en la

carta politica.



Es asi como en la ley penal colombiana se consagran principios, garantias y
como el respeto por la Dignidad del Hombre, el Derecho a la Defensa, a la
Igualdad, a la Presuncion de Inocencia, a la Libertad como norma general, el
principio de Contradiccion, la prohibiciéon de doble incriminacion, prohibicion de
reformatio in pejus, de autoincriminacion, la legalidad del procedimiento, de la
prueba, el juez natural y la exclusion de la prueba ilegal entre otros que, de una u
otra manera, se encuentran consagrados, especialmente en el articulo 29

Superior.

Por lo anterior, esta investigacion pretende determinar de qué manera el sistema
penal acusatorio contempla el respeto por las garantias constitucionales,
especificamente en lo que respecta a la prueba como fundamento para endilgar
responsabilidad penal.De otro lado, resulta interesante determinar los limites que
en el marco de un Estado Social de Derecho le han sido impuestos al poder

sancionatorio del Estado.
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1. LA PRUEBA EN EL SISTEMA PENAL ACUSATORIO

En éste primer capitulo se pretende desarrollar el tema de la prueba, analizando
aspectos como los elementos que la configuran, los principios que rigen la prueba
dentro del sistema pena acusatorio colombiano, la distincion entre actos de
investigacion y actos de prueba, asi como el camino entre elemento material

probatorio y evidencia fisica, fundamentado en la cadena de custodia.

1.1 NOCIONES DE PRUEBA

El Diccionario de Ciencias Juridicas y Sociales nos presenta la siguiente definicion
La prueba ha sido definida como “El conjunto de actuaciones que dentro de un
juicio, cualquiera que sea su indole, se encaminan a demostrar la verdad o
falsedad de los hechos aducidos por cada una de las partes, en defensa de sus
respectivas pretensiones litigiosas™”.

Al respecto Jaime Parra Quijano, sefiala que “...el tema de prueba esta constituido
por aquellos hechos que es necesario probar, por ser los supuestos de las normas
juridicas cuya aplicacién se discute en un determinado proceso. Lo anterior
significa que la nocién del tema de prueba resulta concreta, ya que no se refiere

sino a los hechos que se deben investigar en cada proceso™.

'CABANELLAS DE LAS CUEVAS, Guillermo. Diccionario de Ciencias Juridicas politicas y Sociales.
Argentina: Editorial Heliasta, 2002. p. 817

2 PARRA QUIJANO, Jaime. Manuel de Derecho Probatorio. Bogota: Editorial libreria Ediciones del Profesional
Ltda, 2009. p. 135
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Gilberto Martinez Rave define la prueba en el procedimiento penal como “aquella
que crea conocimiento en el juez, mas alla de toda duda sobre los hechos y sus
circunstancias de tiempo, de lugar y de modo en que sucedieron, sobre la autoria

o participacion del acusado y sobre su responsabilidad penal™.

Ahora bien, el Codigo de Procedimiento penal, en su articulo 372 establece “Las
pruebas tienen por fin llevar al conocimiento del juez, mas alla de duda razonable,
los hechos y circunstancias materia del juicio y los de la responsabilidad penal del

acusado, como autor o participe™.

1.2 ELEMENTOS DE LA PRUEBA

1.2.1 EI Objeto de la Prueba. EI objeto de la prueba son los hechos o
acontecimientos que pretenden ser probados en el proceso, con el fin de crear

conviccion en el juzgador.

Son objeto de la prueba las realidades susceptibles de ser probadas, sin relacion

con ninguin proceso en particular; se trata de una nocién objetiva y abstracta.’

Sefiala Gilberto Martinez Rave, en el Proceso Penal el objeto de la prueba se

manifiesta en:

a. Circunstancias de tiempo, modo y lugar en que se cometio el delito.

b. Personas que intervinieron con autores coémplices o participes.

3 MARTINEZ RAVE, Gilberto, Procedimiento Penal Colombiano. Bogotad Colombia, 2006.Editorial Temis. p.
365.

N Cadigo de Procedimiento Penal Colombiano. Bogota. Editorial Leyer.

® PARRA QUIJANO, Op. cit., 121.



c. Circunstancias individuales, familiares y sociales de cada uno de los
acusados.

d. Laresponsabilidad penal de todos y cada uno de ellos

e. Los motivos que determinaron la comisién del delito y las circunstancias
que lo atentian o agravan.

f. Los dafos o perjuicios ocasionados con el delito y su valor.

Estos son objetos mediatos hacia los que debe ir encaminados los
elementos probatorios, evidencias fisicas o informaciones que recoja el
fiscal para ser evaluadas por el juez en el juicio oral, los objetos
inmediatos, son los hechos externos, que suceden fuera de nosotros que
pueden ser fisicos, como los elementos materiales de prueba o evidencias
fisicas o informaciones y los hechos internos, que suceden dentro de la
persona, psiquicos que van determinando todas y cada una de las
circunstancias que los han rodeado o influido, como la culpabilidad en su

manifestacién dolosa, culposa o preterintencional.’

1.2.2 El Organo. Esta conformado por aquellas personas que a través de
sus actuaciones logran generar conocimiento al juez, como por ejemplo

los testigos, los peritos o expertos en determinadas materias.

Martinez Rave, lo define en los siguientes términos:

Los 6rganos de prueba estdn conformados por las diferentes personas, que
mediante sus actuaciones e intervenciones en el tramite procesal le
proporcionan conocimiento al juez. Son los testigos que le informan al

funcionario sobre los hechos que conoce y los peritos que, como expertos en

® MARTINEZ RAVE, Op. cit., p. 365.
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determinados campos, le informan al funcionario sobre hechos analizados por

medio de sus conocimientos especializados.’

1.2.3 Los Medios de Prueba. A través de los medios probatorios se pretende
demostrar la existencia de los hechos, en tal sentido, los medios probatorios
son aportados al proceso por el 6rgano de pruebay se encaminan a generar

conviccion en el Juez respecto, para que se pronuncie sobre los hechos.

Los medios de prueba, con los que el 6rgano hace llegar a su conocimiento al
juez, siempre han sido reconocidos por la doctrina y la jurisprudencia, como el
testimonio, el dictamen pericial, la prueba documental, la inspeccién, los
elementos materiales probatorios, la evidencia fisica o cualquier otro medio
técnico o cientifico que no viole los derechos fundamentales de las personas. Esta
lista es enunciativa y no taxativa y, por tanto, permite incluir otros medios cuando

no violen los derechos humanos.®

El articulo 382 del cddigo de procedimiento penal determina que. Son medios de
conocimiento la prueba testimonial, la prueba pericial, la prueba documental, la
prueba de inspeccion, los elementos materiales probatorios, evidencia fisica, o

cualquier otro medio técnico o cientifico, que no viole el ordenamiento juridico.®

7 Ibid., p .366

8 Ibid., p. 366
° Cadigo de Procedimiento penal. Op. cit, Articulo 382
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Aunque expondremos de manera muy general, el tema de los medios probatorios,
enfatizamos en que para cada uno de ellos la legislacion procesal penal, ha
dispuesto un procedimiento, que debe cumplirse para que las pruebas sean
valoradas; aunado al hecho de que su practica o aduccion deben acatar el
ordenamiento juridico encabezado por la constitucion politica y el blogue de
constitucionalidad, lo anterior con el fin de evitar que las pruebas sean

inadmitidas, rechazadas o excluidas del proceso penal.

e Prueba Testimonial. El testimonio es un medio de prueba que consiste en
el relato que un tercero le hace al juez sobre el conocimiento de que tiene

de hechos en general.®®

e Prueba Pericial. La prueba pericial es aquella que se practica cuando se
requieren cientificos, técnicos, artisticos o especializados para determinar
un hecho, o auxiliar al juez a entender la evidencia presentada. Al perito le

seran aplicables, en lo que corresponda, las reglas del testimonio.*

Parra Quijano ha senalado que: “En relacion con los peritos se puede decir que
hay dos fuentes de donde provienen: 1) los expertos de la policia judicial, del
Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses, y entidades publicas, y

2) Particulares especializados en la materia que se trate”*?.

12 pARRA QUIJANO, Op.cit, p. 268

" Articulo 405 CPP. “La prueba pericial es procedente cuando sea necesario efectuar valoraciones que
requieran conocimientos cientificos, técnicos, artisticos o especializados.

Al perito le seran aplicables, en lo que corresponda, las reglas del testimonio.”

2 PARRA QUIJANO. Op. cit., p. 753.
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Por otro lado, la Defensoria del Pueblo en un médulo para defensores publicos ha
establecido que la prueba pericial es admisible dentro del sistema penal

colombiano en los siguientes eventos:

1. La prueba pericial debe ser relevante y conducente a los hechos que se
quieran acreditar o interpretar (407).

2. El testimonio pericial debe servir de ayuda al juez en razon del
conocimiento técnico, cientifico, artistico o especializado que se requiere
(405).

3. El perito debe estar cualificado por sus antecedentes que acreditan su
conocimiento tedrico o practico en la ciencia, técnica o arte del que es
experto, o por el uso de instrumentos o medios sobre los cuales conoce y
tiene habilidades (408, 409y :417 # 1,2y 3).

4. El peritaje debe tener una base de opinidn sustentada. Esta opinion puede
estar vertida en un informe resumido (415) o rendida directamente en el
debate oral (416).*®

e Prueba Documental. La evidencia documental esta constituida por todo tipo
de escritos, grabaciones de audio o video, grabaciones de diversos
sistemas de informacion, fotografias, reportes de exadmenes médicos o
cualquier objeto similar o andlogo a estos .El Codigo de Procedimiento

Penal sefala:

1. Los textos manuscritos, mecanografiados o impresos.
2. Las grabaciones magnetofénicas.

3. Discos de todas las especies que contengan grabaciones.

* DEFENSORIA DEL PUEBLO. la prueba en el Sistema Penal Acusatorio Colombiano. Pag. 41
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. Grabaciones fonopticas o videos.
. Peliculas cinematogréficas.

. Grabaciones computacionales.

. Mensajes de datos.

. El télex, telefax y similares.

© 00 N O 01 b

. Fotografias.

10. Radiografias.

11. Ecografias.

12. Tomografias.

13. Electroencefalogramas.
14. Electrocardiogramas.

15. Cualquier otro objeto similar o analogo a los anteriores.**

e Prueba de Inspeccion. Frente al particular Gilberto Martinez Rave ha
precisado que: “La inspeccidn es el examen 0 reconocimiento que hace el
funcionario de policia judicial en primer caso, el juez de conocimiento, en el
segundo, para examinar personas lugares rastros o hechos que sean
materia de investigacién. En ella se observa personalmente el lugar, los

objetos las circunstancias que tengan relacién con el delito”.

1.3 PRINCIPIOS QUE RIGEN LA PRUEBA EN EL SISTEMA PENAL
ACUSATORIO

Dijo desde antafio la Corte Constitucional:

4 cédigo de procedimiento Penal, Op. cit. Articulo 424
 MARTINEZ RAVE, Op. cit., p. 375
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Ha habido una constitucionalizacion del derecho penal porque tanto en
materia sustantiva como procedimental, la Carta incorpora preceptos y
enuncia valores y postulados - particularmente en el campo de los derechos
fundamentales - que inciden de manera significativa en el derecho penal y, a
la vez, orientan y determinan su alcance. Esto significa entonces que el
Legislador no tiene una discrecionalidad absoluta para definir los tipos
delictivos y los procedimientos penales, ya que debe respetar los derechos
constitucionales de las personas, que aparecen asi como el fundamento y
limite del poder punitivo del Estado. Fundamento, porque el ius puniendi debe
estar orientado a hacer efectivos esos derechos y valores constitucionales. Y
limite, porque la politica criminal del Estado no puede desconocer los

derechos y la dignidad de las personas®®

Conforme a lo sefialado por la honorable Corte Constitucional, los principios de la
prueba se constituyen con el fundamento del debate adversarial en el nuevo
procedimiento penal colombiano. Conforme a lo establecido constitucionalmente
donde como lo expresa José Fernando Ramirez Gémez'’, el ordenamiento
juridico a partir de la Constitucion de 1991, ha asumido una postura judicial mas
comprometida con la persona humana y la justicia como valor y fin, propio de la
tipologia constitucional de los Derechos Fundamentales, a partir del
reconocimiento de la persona y su dignidad, como epicentro del sistema de

derecho.

Los principios que presentaremos determinan las facultades y los derechos de

todos los intervinientes en el proceso penal.

'® Sentencia C-038/95 M. P. Dr. Alejandro Martinez Caballero.

Y RAMIREZ GOMEZ, José Fernando. Principios Constitucionales del Derecho Procesal. libreria Sefial
Editora, Bogoté, 2004.
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1.3.1 Principio de presuncion de inocencia. Es un derecho fundamental, que
pretende que toda persona ha de considerarse inocente y debe ser tratada como

tal hasta tanto no se demuestre lo contrario.18

Asi, el indiciado, imputado o acusado no puede ser tratado como culpable hasta
que no exista una decision que lo confirme. En tal medida la presuncion de
inocencia se constituye como un derecho para que el procesado no sea
condenado, cuando no se cuente con la debida fundamentacién probatoria para

tal efecto, y cuando su garantias fundamentales no sean respetadas.

1.3.2 Principio de Legalidad. La actividad probatoria genera el sometimiento al

ordenamiento juridico. Partiendo desde la Constitucién Politica’®, y el denominado

18 Sobre el particular el articulo 29 de la constitucion politica sefiala: El debido proceso se aplicara a toda
clase de actuaciones judiciales y administrativas.

Nadie podra ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes al acto que se le imputa, ante juez o tribunal
competente y con observancia de la plenitud de las formas propias de cada juicio.

En materia penal, la ley permisiva o favorable, aun cuando sea posterior, se aplicar4 de preferencia a la
restrictiva o desfavorable.

Toda persona se presume inocente mientras no se la haya declarado judicialmente culpable. Quien sea
sindicado tiene derecho a la defensa y a la asistencia de un abogado escogido por él, o de oficio, durante la
investigacion y el juzgamiento; a un debido proceso publico sin dilaciones injustificadas; a presentar pruebas y
a controvertir las que se alleguen en su contra; a impugnar la sentencia condenatoria, y a no ser juzgado dos
veces por el mismo hecho.

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

Por su parte el articulo 7 del CPP, sefiala: El debido proceso se aplicara a toda clase de actuaciones judiciales
y administrativas.

Nadie podra ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes al acto que se le imputa, ante juez o tribunal
competente y con observancia de la plenitud de las formas propias de cada juicio.

En materia penal, la ley permisiva o favorable, aun cuando sea posterior, se aplicar4 de preferencia a la
restrictiva o desfavorable.

Toda persona se presume inocente mientras no se la haya declarado judicialmente culpable. Quien sea
sindicado tiene derecho a la defensa y a la asistencia de un abogado escogido por él, o de oficio, durante la
investigacion y el juzgamiento; a un debido proceso publico sin dilaciones injustificadas; a presentar pruebas y
a controvertir las que se alleguen en su contra; a impugnar la sentencia condenatoria, y a no ser juzgado dos
veces por el mismo hecho.

Es nula, de pleno derecho, la prueba obtenida con violacion del debido proceso

' El articulo 4 de la Constitucion politica sefiala: “La Constitucion es norma de normas. En todo caso de
incompatibilidad entre la Constitucion y la ley u otra norma juridica, se aplicaran las disposiciones
constitucionales.
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blogue de constitucionalidad20, asi como las demas disposiciones legales y

reglamentarias que desarrollan el derecho procesal.

La Defensoria del Pueblo ha establecido que el sometimiento a la legalidad
implica la satisfaccion del derecho fundamental al debido proceso para el

defendido con sus garantias de:

e Tener un juicio publico, oral, contradictorio, concentrado, e imparcial.

e Solicitar, conocer y controvertir las pruebas.

e Obtener el control de la legalidad formal y material de los actos de
investigacién y los actos de prueba.

e Solicitar la exclusion, el rechazo e inadmisibilidad de los medios de
prueba por ilegales, inadmisibles, impertinentes, indutiles, repetitivos o

encaminados a probar hechos que no requieren ser probados.

El principio de legalidad determina ademas la interpretacion normativa,
otorgando prevalencia a los principios rectores y garantias procesales (Titulo
Preliminar) sobre el resto del ordenamiento normativo (Art. 25 CPP), y
limitando el alcance de las normas que restringen o establecen excepciones a
aquellas. Asi por ejemplo la prueba de referencia, es una excepcion a los
principios de concentracion e inmediacion probatoria en el juicio oral, y el
propio cddigo la consagra como de admisién excepcional (Arts., 379 y438

CPP). Lo mismo se puede afirmar de la prueba anticipada al juicio oral,

Es deber de los nacionales y de los extranjeros en Colombia acatar la Constitucion y las leyes, y respetar y
obedecer a las autoridades.”

20 Articulo 93 de la Constitucion Politica de Colombia: “Los tratados y convenios internacionales ratificados por
el Congreso, que reconocen los derechos humanos y que prohiben su limitacién en los estados de excepcion,
prevalecen en el orden interno.

Los derechos y deberes consagrados en esta Carta, se interpretaran de conformidad con los tratados
internacionales sobre derechos humanos ratificados por Colombia.”
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solamente practicable en casos de extrema necesidad y urgencia, o para
evitar la pérdida o alteracién del medio probatorio (Art 274).%

Al respecto ha referido la Corte Constitucional:

(...) de conformidad con el principio de legalidad, cualquier prueba debe ser
decretada y practicada por una autoridad competente. En tal sentido, el
articulo 284.1 de la Ley 906 de 204 dispone que durante la investigacion y
hasta antes de la instalacion de la audiencia de juicio oral se podra practicar
cualquier medio de prueba pertinente, a condicion de que “sea practicada ante

el juez que cumpla funciones de control de garantias.?

1.3.3 Principio de contradiccion. El principio de contradicciéon ampara el
derecho de conocer todos los actos de investigacion y de prueba, asi como el

derecho de controvertirlos.

En tal sentido, las partes tienen derecho a controvertir, los medios de prueba, los
elementos materiales probatorios y la evidencia fisica presentados en juicio, 0
aquellos practicados por fuera de la audiencia publica.?® Asi mimo podran conocer

y controvertir las pruebas, que sean producidas e incorporadas en el juicio oral y

*! DEFENSORIA DEL PUEBLO, Op. cit., p. 11

*2 Sentencia C 591 de 2005. Dra. Clara Inés Vargas Hernandez.

2 El articulo 378 del cédigo de procedimiento penal menciona: “Las partes tienen la facultad de controvertir,
tanto los medios de prueba como los elementos materiales probatorios y evidencia fisica presentados en el

juicio, o aquellos que se practiquen por fuera de la audiencia publica”.
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en el incidente de reparacion integral, como aquellas que sean practicadas de

forma anticipada.”

La sentencia C 591 de 2005, establecio que: “... para la validez y valoracion de las
pruebas deberd garantizarse a la contraparte el escenario para controvertirlas

dentro del proceso en el que se pretenda hacerlas valer...”?>.

Resulta entonces pertinente precisar la importancia de la audiencia de
formulaciéon de acusacién, momento procesal en el cual se debe cumplir lo
relacionado con el descubrimiento de la prueba, donde tanto la fiscalia como la
defensa deben efectuar el descubrimiento probatorio cumpliendo con todas las

exigencias que al respecto impone la ley.

Tan importante es ésta etapa procesal que la ley 906 de 2004, fija la obligacion al
juez de rechazar todos aquellos elementos materiales de prueba y evidencia fisica
respecto de los cuales no se cumpla de manera correcta y completa el tramite de

descubrimiento probatorio.

Pese a lo expuesto, es factible que se admitan elementos materiales probatorios,

a pesar de no haber sido descubiertos de manera oportuna pero que surgen en el

2% E| articulo 15 del codigo de procedimiento penal sefiala. “las partes tendran derecho a conocer y

controvertir las pruebas, asi como a intervenir en su formacién, tanto las que sean producidas o incorporadas
en el juicio oral y en el incidente de reparacion integral, como las que se practiquen en forma anticipada”.

%% C 591 de 2005. Op.cit., p.
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desarrollo del juicio oral, en el evento en que el no descubrimiento no obedezca a

causas imputables a la parte interesada.?®

Ahora bien, no implica lo anterior que el principio de legalidad se materialice
Unicamente en la audiencia de formulacion de acusacion, éste derecho se
manifiesta en las diferentes etapas que se surten dentro de un proceso, desde las
audiencias preliminares donde se pretenda limitar garantias fundamentales como
en la solicitud de medida de aseguramiento o el control de legalidad de la captura,
hasta llegar al juicio oral.

1.3.4 Principio de inmediacion. Con el nuevo sistema la prueba es producida

Gnicamente en el juicio oral*’

. Antes de esta etapa procesal se habla de actos de
investigacion que deben ser presentados y controvertidos publicamente en

audiencia para que adquieran la categoria de prueba.

En virtud del principio de inmediacion y en el marco del sistema penal acusatorio
Unicamente es estimada como prueba aquella producida o incorporada en forma

publica, oral, concentrada y sujeta a contradiccion en el juicio oral, ante el juez de

%6 PARRA QUIJANO, Op.cit., p.

" En Sentencia C-1194/05, M.P Dr. Marco Gerardo Monroy Cabra, la Corte Constitucional ha sefialado que
“En este punto vale la pena hacer la siguiente precision terminoldgica: el material de conviccion, la evidencia o
material probatorio que tanto la Fiscalia como la defensa recaudan en el proceso de investigacion, no se
convierte en prueba sino a partir del momento en que son decretadas por el juez de conocimiento. En el
sistema penal modificado por el Acto Legislativo de 2002, la Fiscalia, en su investigacion, ejercia la funcién
principal de recaudar y practicar las pruebas que haria valer ante el juez de la causa, lo que implicaba que la
resolucion de acusacion que la misma presentaba ante el funcionario jurisdiccional era recibida por éste junto
con el acervo probatorio oportunamente recaudado por el fiscal, acervo que constituia el fundamento
probatorio de la sentencia.”
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conocimiento. Este principio se encuentra consagrado en los articulos 16% y

379%° del Cédigo de Procedimiento Penal.

Por otra parte, resulta importante aclarar que la normatividad en materia procesal
penal, ha establecido que la prueba anticipada y la prueba de referencia son dos

excepciones al principio de inmediatez.*

Al respecto precisa el articulo 374! de la Ley 906 de 2004 al sefialar que “Toda
prueba debera ser solicitada o presentada en la audiencia preparatoria, salvo lo
dispuesto en el inciso final del articulo 357%, y se practicara en el momento

correspondiente del juicio oral y publico.

%% Articulo 16 de Cdédigo de Procedimiento Penal. “En el juicio Unicamente se estimard como prueba la que
haya sido producida o incorporada en forma publica, oral, concentrada, y sujeta a confrontacién y
contradiccion ante el juez de conocimiento. En ningln caso podra comisionarse para la practica de pruebas.
Sin embargo, en las circunstancias excepcionalmente previstas en este cédigo, podra tenerse como prueba la
producida o incorporada de forma anticipada durante la audiencia ante el juez de control de garantias”.

*Articulo 379 del cédigo de Procedimiento Penal. “El juez debera tener en cuenta como pruebas Unicamente
las que hayan sido practicadas y controvertidas en su presencia. La admisibilidad de la prueba de referencia
es excepcional.”

% Articulo 284 del Cadigo de Procedimiento Penal.” Durante la investigacion y hasta antes de la instalacion de
la audiencia de juicio oral se podra practicar anticipadamente cualquier medio de prueba pertinente, con el
cumplimiento de los siguientes requisitos:

1. Que sea practicada ante el juez que cumpla funciones de control de garantias.

2. <Numeral CONDICIONALMENTE exequible> Que sea solicitada por el Fiscal General o el fiscal delegado,
por la defensa o por el Ministerio Publico en los casos previstos en el articulo 112.

ARTICULO 437. NOCION. Se considera como prueba de referencia toda declaracion realizada fuera del juicio
oral y que es utilizada para probar o excluir uno o varios elementos del delito, el grado de intervencion en el
mismo, las circunstancias de atenuacién o de agravaciéon punitivas, la naturaleza y extension del dafio
irrogado, y cualquier otro aspecto sustancial objeto del debate, cuando no sea posible practicarla en el juicio.”

3! Articulo 374 del Cdédigo de Procedimiento Penal. Toda prueba debera ser solicitada o presentada en la
audiencia preparatoria, salvo lo dispuesto en el inciso final del articulo 357, y se practicard en el momento
correspondiente del juicio oral y publico.

% Articulo 357 del Cadigo de Procedimiento Penal. Articulo CONDICIONALMENTE exequible> “Durante la
audiencia el juez dara la palabra a la Fiscalia y luego a la defensa para que soliciten las pruebas que
requieran para sustentar su pretension.

El juez decretara la practica de las pruebas solicitadas cuando ellas se refieran a los hechos de la acusacion
gue requieran prueba, de acuerdo con las reglas de pertinencia y admisibilidad previstas en este cédigo.

Las partes pueden probar sus pretensiones a través de los medios licitos que libremente decidan para que
sean debidamente aducidos al proceso.
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Resulta oportuno precisar que la Corte Constitucional en sentencia C 144 de
2010, sefialo:

iv) El nuevo Cddigo de Procedimiento Penal impone al juez el deber de formar
su conviccién exclusivamente sobre la base de la prueba producida durante el
juicio oral, salvo el caso de la prueba anticipada. De hecho, por regla general,
durante el juicio no se podran incorporar o invocar como medios de prueba
aquellos que no se hayan presentado en la audiencia preparatoria, pues el
sistema penal acusatorio estd fundado en la concepcion adversarial de la

actividad probatoria (...).*

1.3.5 Principio de concentracion. La necesidad de que la prueba se forme
ante el juez, y el mismo juez, obliga a que la actuacion se concentre en una sola
etapa. En ella debe recaer toda la actividad procesal destinada a producir

decisiones jurisdiccionales.?*

La ley procesal determina que en la actuacién penal la practica de pruebas y el
debate argumentativo se realicen de manera continua y preferentemente en un
mismo dia, si no fuere posible se realizaran de dias continuos.Sélo cuando

circunstancias sobrevinientes de manifiesta gravedad impidan la continuidad de

Excepcionalmente, agotadas las solicitudes probatorias de las partes, si el Ministerio Publico tuviere
conocimiento de la existencia de una prueba no pedida por estas que pudiere tener esencial influencia en los
resultados del juicio, solicitara su practica”

% Sentencia C 397 de 2007.M.P Marco Gerardo Monroy Cabra.

** DEFENSORIA DEL PUEBLO, Op.cit., p. 13
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las audiencias, y no exista alternativa alguna para su realizacion podré el juez

suspenderlas hasta que cese la gravedad.*

1.3.6 Principio In Dubio Pro Reo. Se basa en el sentido de que en caso de
duda hay que fallar en favor del acusado, en tal sentido la prueba juega un papel
fundamental en el proceso, si se tiene en cuenta que su objeto debe llevar al

juez mas alla de toda duda razonable.36

1.3.7 Principio de Publicidad de la Prueba. Consiste en la practica de la
prueba dentro del juicio oral y publico en presencia de las partes intervinientes,
cumplido este presupuesto se entiende surtida la publicidad de la prueba.

Sefiala Parra Quijano que “Dicho principio se encuentra desarrollado en los
articulos 149 a 152 del C.P.P. La publicidad es un principio de caracter politico
que se encuentra constitucionalizado para la administracion de justicia en el

articulo 228 de la C.P y en el caso de proceso penal en el numeral 4° del articulo

% Articulo 454 del Cddigo de Procedimiento Penal. “La audiencia del juicio oral debera ser continua salvo que
se trate de situaciones sobrevinientes de manifiesta gravedad, y sin existir otra alternativa viable, en cuyo
caso podra suspenderse por el tiempo que dure el fendmeno que ha motivado la suspension.

El juez podra decretar recesos, maximo por dos (2) horas cuando no comparezca un testigo y deba hacérsele
comparecer coactivamente.

Si el término de suspension incide por el transcurso del tiempo en la memoria de lo sucedido en la audiencia
y, sobre todo de los resultados de las pruebas practicadas, esta se repetira. Igual procedimiento se realizara si
en cualquier etapa del juicio oral se debe cambiar al juez”.

*® Este principio se encuentra consagrado en el articulo 7 del codigo de procedimiento penal. “Toda persona
se presume inocente y debe ser tratada como tal, mientras no quede en firme decision judicial definitiva sobre
su responsabilidad penal.

En consecuencia, correspondera al 6rgano de persecucién penal la carga de la prueba acerca de la
responsabilidad penal. La duda que se presente se resolvera a favor del procesado.

En ninguin caso podra invertirse esta carga probatoria.

Para proferir sentencia condenatoria debera existir convencimiento de la responsabilidad penal del acusado,
mas alla de toda duda”
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250 de la C.P*””. Asi mismo este principio se encuentra consagrado en el articulo
18% del C.P.P.

Por otro lado, al tenor de lo dispuesto en el articulo en el articulo 373%* del cédigo
Procedimiento Penal consagra el principio de publicidad al establecer que toda
prueba se practicara en juicio oral y en presencia de las partes.

1.3.8 Principio de Licitud de la Prueba. Jairo parra Quijano® sefiala que la
prueba ilicita es aquella que se obtiene violando los derechos fundamentales de
las personas, bien haya sido para lograr la fuente de prueba o para lograr el medio
probatorio.

Implica lo anterior que las pruebas que sean presentadas en juicio oral deben
acatar garantias de orden superior con fundamento en el Estado Social de

Derecho y en la dignidad humana.

3 PARRA QUIJANO, Op.cit., p. 720

% Articulo 18 del Cddigo de Procedimiento Penal. “La actuacion procesal sera publica. Tendran acceso a ella,
ademas de los intervinientes, los medios de comunicacion y la comunidad en general. Se exceptian los casos
en los cuales el juez considere que la publicidad de los procedimientos pone en peligro a las victimas, jurados,
testigos, peritos y demas intervinientes; se afecte la seguridad nacional; se exponga a un dafio psicolégico a
los menores de edad que deban intervenir; se menoscabe el derecho del acusado a un juicio justo; o se
comprometa seriamente el éxito de la investigacion.”

% Articulo 373. Los hechos y circunstancias de interés para la solucion correcta del caso, se podran probar
por cualquiera de los medios establecidos en este cédigo o por cualquier otro medio técnico o cientifico, que
no viole los derechos humanos.

“° QUIJANO PARRA, Op.cit.,p.20
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1.3.9 Principio de la Dignidad Humana. EI articulo primero del coédigo de
Procedimiento Penal, sefiala que “los intervinientes en el proceso penal seran

tratados con respeto debido a la dignidad humana”.**

Principio que consideramos fundamental para el desarrollo del trabajo, este
principio es el reflejo del Estado Social de Derecho que pregona la Constitucion
Politica de Colombia, en tal sentido se evidencia que el respeto por el hombre y
por los derechos humanos se ubican en una posicion privilegiada frente a otros

derechos; y el derecho penal no es ajeno a esta tendencia.

1.4 APRECIACION DE LAS PRUEBAS

Conforme a la normatividad vigente, los medios de prueba, los elementos

materiales probatorios y la evidencia fisica, se apreciaran en conjunto.*?

En el sistema Penal Acusatorio impera la libertad probatoria a través de los
medios probatorios legales o por cualquier otro medio técnico o cientifico y sélo
se limitan por el respeto a derechos fundamentales, constitucionales o legales.*®

*1 CODIGO DE PROCEDIMIENTO PENAL. Op.cit, articulo 1°

2 El articulo 380 del Cddigo de Procedimiento Penal sefiala que. “Los medios de prueba, los elementos
materiales probatorios y la evidencia fisica se apreciaran en conjunto. Los criterios para apreciar cada uno de
ellos seran sefialados en el respectivo capitulo.”

3 El articulo 373 del Cadigo de Procedimiento Penal sefiala que.”Los hechos y circunstancias de interés para

la solucion correcta del caso, se podran probar por cualquiera de los medios establecidos en este Codigo o
por cualquier otro medio técnico o cientifico que no viole los derechos humanos. “
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El articulo 373 del cdédigo de procedimiento penal establece: “Los hechos y
circunstancias de interés para la solucion correcta del caso, se podran probar por
cualquiera de los medios establecidos en este cédigo o por cualquier otro medio

técnico o cientifico, que no viole los derechos humanos™.

Respecto de la libertad probatoria imperante en nuestro sistema penal, esto dijo la

Corte Constitucional:

Por una parte, en el area penal rige el principio de libertad probatoria y, por
ende, la apreciacion de las pruebas debe hacerse en forma conjunta, de
acuerdo con las reglas de la sana critica; asi las cosas, la apreciacion de las
diversas pruebas allegadas en desarrollo del proceso penal deben ser
valoradas de manera autonoma por el juez de conocimiento, partiendo de una
apreciacion logica y razonada. De otro lado, nuestro sistema penal solo de
manera excepcional exige la tarifa probatoria, es decir que ciertas
circunstancias o hechos puedan ser probados a través de unos mecanismos
expresamente sefialados en la ley. Especificamente, la condicion de servidor
publico que se debe acreditar en los delitos de sujeto activo calificado, como
es el caso del tipo penal de cohecho impropio, no exige por expresa
consagracion legal un determinado medio probatorio, lo que conlleva a que el

juez pueda formar su opinion recurriendo a diversos elementos de juicio.”*

* CcODIGO DE PROCEDIMIENTO PENAL, Op.cit., articulo 373.

“ Sentencia T 594 de 2009.M.P Jorge Ivan Palacio Palacio.
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1.5 CARGA DE LA PRUEBA Y CARGA DINAMICA DE LA PRUEBA

En un Estado Social De Derecho como el que nos rige, la carga de la prueba, en
un proceso penal, corresponde al Estado, representado por la Fiscalia General de
la Nacion, quien debe no sélo obtener licitamente las pruebas si no presentarlas
debidamente, con el objeto de convencer al juez més alla de duda razonable sobre
la realizacion de un hecho punible.

Como se sefiald en parrafos anteriores, la Constitucion politica y la ley amparan la
presuncion de inocencia, principio que se constituye en la base de la carga de la
prueba. En ese orden de ideas, resulta fundamental que para determinar la
procedencia de la sancion penal la Fiscalia debe cumplir a cabalidad las funciones

gue constitucional y legalmente le han sido conferidas.

Frente al particular sefialé la Corte Suprema de Justicia:

En un Estado Social de Derecho corresponde, en principio, al ente estatal
competente la carga de probar que una persona es responsable de un delito o
participé en la comision del mismo, principio que se conoce como onus
probandi incumbit actori, y que conlleva a que la actividad probatoria que tiene
a su cargo el organismo investigador se encamine a derruir esa presuncion de
inocencia de que goza el acusado, mediante el acopiamiento de pruebas que

respeten las exigencias legales para su produccion e incorporacion.

...En este sentido el procesado no debe acreditar su inocencia, es el ente

acusador quien debe probar la responsabilidad penal. “Ello significa, a la luz
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del principio del in dubio pro reo, que si no se logra desvirtuar la presuncion de
inocencia hay que absolver al implicado, pues toda duda debe resolverse a su

favor.

...Pero si bien es cierto que el principio de presuncion de inocencia demanda
del Estado la demostracion de los elementos suficientes para sustentar una
solicitud de condena, ha de admitirse al mismo tiempo que en eventos en los
cuales la Fiscalia cumple con la carga probatoria necesaria, allegando las
evidencias suficientes para determinar la existencia del delito y la participacion
gue en el mismo tiene el acusado, si lo buscado es controvertir la validez o
capacidad suasoria de esa evidencia, es a la contraparte, digase defensa o
procesado, a quien corresponde entregar los elementos de juicio suficientes

para soportar su pretension.*

En tal sentido, no podria afirmarse que toda la actividad probatoria deba ser
adelantada por la Fiscalia, existen limitaciones a esa carga probatoria, exigiendo
del procesado o su defensor, adelantar su propia tarea demostrativa e
investigativa para desvirtuarlas las pretensiones del ente acusador. Lo anterior en

concordancia con el principio de Carga Dindmica de la Prueba.*’

El concepto de carga dinamica de la prueba, opera de manera limitada en el
proceso penal, con fundamento en la obligaciéon estatal de desvirtuar la presuncion

de inocencia como garantia constitucional a favor del procesado.

“% Sentencia 13 de mayo de 2009, radicado 31147,M. P Sigifredo Ospina Pérez

47 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, expuso en la sentencia con ndmero de radicado
31.103 del 27 de marzo de 2009
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La Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, expuso en la sentencia
con ntmero de radicado 31.103 del 27 de marzo de 2009*® que, el sistema penal
acusatorio que rige, trata de un sistema de partes o adversarial donde la fiscalia
debe construir una teoria del caso y allegar elementos de juicio que soporten sus
acusaciones, bajo el principio de libertad probatoria. Sin embargo, si en el camino
investigativo encuentra un elemento probatorio que sirva para la teoria del caso de
la defensa, su obligacion se limita a hacer efectiva la igualdad de armas, a
descubrirlos o dejarlos conocer por la contraparte, en la etapa procesal pertinente,
sin que signifique ello que esta obligado a presentarlo en la etapa de juicio oral

como prueba, cuando la defensa no lo solicite.

La Corte Suprema de Justicia, en sentencia del 27 de mayo de 2009, radicado
30711. Preciso:

Porque, si bien, como ya se anotd, el principio de presuncion de inocencia
demanda del Estado demostrar los elementos suficientes para sustentar la
solicitud de condena, no puede pasarse por alto que en los eventos en los
cuales la Fiscalia cumple con la carga probatoria necesaria, allegando
pruebas suficientes para determinar la existencia del delito y la participacion
gue en el mismo tiene el acusado, si lo buscado es controvertir la validez o
capacidad suasoria de esos elementos, es a la contraparte, digase defensa o
procesado, a quien corresponde entregar los elementos de juicio suficientes

para soportar su pretension.

* Ibid.
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Desde luego la Corte, conociendo el origen y aplicacién de la teoria de la
carga dinamica de la prueba, reconoce su muy limitada aplicacién en el
campo penal, pues, no se trata de variar el concepto ya arraigado de que es al
Estado, por accion de la Fiscalia General de la Nacion, a quien le compete
demostrar todas las aristas necesarias para la determinacion de

responsabilidad penal.

Pero, dentro de criterios logicos y racionales, es claro que existen elementos
de juicio o medios probatorios que sélo se hallan a la mano del procesado o
su defensor y, si estos pretenden ser utilizados por ellos a fin de demostrar
circunstancias que controviertan las pruebas objetivas que en su contra ha
recaudado el ente instructor, mal puede pedirse de éste conocer esos
elementos o la forma de allegarse al proceso.

Por eso, el concepto de carga dinamica de la prueba asi restrictivamente
aplicado —no para que al procesado o a la defensa se le demande probar lo
gue compete al Estado, sino para desvirtuar lo ya probado por éste-, de
ninguna manera repugna el concepto clasico de carga de la prueba en materia
penal, ni mucho menos afecta derechos fundamentales del acusado.
Simplemente pretende entronizar en el derecho penal criterios racionales y
eminentemente l6gicos respecto de las pretensiones de las partes y los

medios necesarios para hacerlas valer.

Porque, debe relevarse, no se trata de que el Estado deponga su obligacién
de demostrar la existencia del hecho punible y la participacién que en el

mismo tenga el procesado, sino de hacer radicar en cabeza de éste el deber
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de ofrecer los elementos de juicio suficientes, si esa es su pretension, para

controvertir las pruebas que en tal sentido ha aportado el ente investigador.”*°

Ahora bien, resalta la Corte Constitucional en sentencia C 591 de 2005 que el
nuevo sistema penal acusatorio, el investigado imputado procesado ya no es un
sujeto pasivo, por el contrario debe aportar elementos de juicio que le permitan

confrontar los alegatos del acusador.

1.6 ACTOS DE INVESTIGACION Y ACTOS DE PRUEBA

Teniendo en cuenta que el nuevo esquema procesal penal, es un proceso
conformado por las etapas de indagacion, investigacién y juicio™, toda actividad
que se antepone al juicio oral no se constituye propiamente como actividad
probatoria, por lo que resulta pertinente distinguir entre Actos de Investigacion y

Actos de prueba.

1.6.1 Actos de Investigacion. Los actos de investigaciéon son todos aquellos
actos realizados durante la etapa de investigacion por la Fiscalia, la Defensa, el
Ministerio Publico y la victima con el control y vigilancia del juez de control de
garantias; que tienen por objeto obtener y recoger las evidencias fisicas y los

* sentencia del 27 de mayo del 2009, radicado 30.711 M.P José Leo6nidas Busto Martinez.
*% Sentencia C 591 de 2005. M.P Clara Inés Vargas Hernandez.
>! La Sentencia C 591 al respecto ha precisado que “De igual manera, se trata de un proceso conformado por

las etapas de indagacion, investigacion y juicio; basado en el principio de oralidad, adelantado mediante la
sucesion de diversas audiencias publicas; contradictorio...”
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elementos de prueba. Estos sélo pueden desarrollarse durante la etapa de

investigacion.

Precisa Luis Fernando Bedoya®® que los actos de investigacién, deben guardar
estrecha correspondencia con normas de rango superior y constitucional, sin
embargo, el ordenamiento juridico regula aquellos actos de investigacion que a
pesar de involucrar la afectacion de derechos y garantias fundamentales resultan
ser necesarios para el esclarecimiento de hechos punibles, como el allanamiento y
registro de un inmueble, la interceptacion de comunicaciones telefonicas, las
inspecciones corporales, entre otros, tema que sera tratado con mas profundidad

en capitulo posterior.

1.6.2 Actos de Prueba. Los actos de prueba son todos aquellos realizados por
las partes ante el juez de conocimiento en el juicio oral con el objeto de incorporar
los elementos de prueba y los actos de investigacion al proceso tendientes a
verificar sus proposiciones de hecho. Cuando se trata del acto de prueba de la
Fiscalia, la finalidad es persuadir al juez, con grado de certeza, acerca de todos y
cada uno de los extremos de la imputacién delictiva; cuando se trata del acto de
prueba de la parte acusada, la finalidad es cuestionar la posibilidad de adquirir

certeza sobre uno o méas de los extremos de la imputacién delictiva®®.

Los actos de prueba solo pueden realizarse en la etapa de juicio oral, esto es asi
porque dentro de ella se ofrecen las garantias de publicidad, oralidad,

inmediacion, continuidad y concentracion. Sin embargo, la ley procesal penal

> BEDOYA, Luis Fernando, La Prueba en el Proceso Penal Colombiano, Fiscalia General de la Nacion ,
2008.p.45

%3 SALAS, Christian. La Prueba en el Nuevo Cadigo Procesal Penal. 14 de Noviembre del 2005. Disponible en
www.enj.org
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acepta que se produzca prueba en forma anticipada durante la etapa de
investigacién o durante la etapa intermedia, pero rodeando el acto de las mismas
garantias, cuando un testigo o perito se encontrare en la imposibilidad de concurrir

a declarar al juicio oral.>*

Al respecto, la Corte Constitucional se ha pronunciado en sentencia C 396 de

2007, en los siguientes términos:

i) Es fundamental distinguir los actos de investigacion y los actos de prueba.
Los primeros tienen como finalidad recaudar y obtener las evidencias o los
elementos materiales probatorios que seran utilizados en el juicio oral para
verificar las proposiciones de las partes y el Ministerio Publico y, para
justificar, con grado de probabilidad, las decisiones que corresponden al juez
de control de garantia en las etapas preliminares del procedimiento. En otras
palabras, los actos de investigacion se adelantan por la Fiscalia, la Defensa,
el Ministerio Publico y la victima con el control y vigilancia del juez de control
de garantias. Los segundos, los actos de prueba, son aquellas actuaciones
gue realizan las partes ante el juez de conocimiento con el objeto de
incorporar los actos de investigacién al proceso y convertirlas en pruebas
dirigidas a obtener la verdad de lo sucedido y verificar sus proposiciones de

hecho.>®

Asi mismo en la sentencia C 144 de 2010, la Corte preciso:

* |bid.

®® Sentencia C 396 de 2007.M.P Dr. Marco Gerardo Monroy Cabra
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i) El sistema acusatorio se identifica con el aforismo latino da mihi factum ego
tibi jus, dame las pruebas que yo te daré el derecho, pues es claro que,
mientras la preparacion del proceso mediante la realizacion de los actos de
investigacion esta a cargo de las partes y el Ministerio Publico, el juez debe
calificar juridicamente los hechos y establecer la consecuencia juridica de
ellos.

iii) En el nuevo esquema escogido por el legislador y el constituyente para la
bldsqueda de la verdad, los roles de las partes frente a la carga probatoria
estan claramente definidos: aunque si bien coinciden en que todos tienen el
deber juridico de buscar la verdad verdadera y no sélo la verdad formal, pues
ésta no so6lo es responsabilidad del juez, se distancian en cuanto resulta
evidente la posicion adversarial en el juicio, pues los actos de prueba de la
parte acusadora y de la victima estan dirigidos a desvirtuar la presuncién de
inocencia y persuadir al juez, con grado de certeza, acerca de cada uno de los
extremos de la imputacién delictiva; cuando se trata del acto de prueba de la
parte acusada, la finalidad es cuestionar la posibilidad de adquirir certeza

sobre la responsabilidad penal del imputado.”®

1.7 AUTENTICIDAD DE LA PRUEBA Y CADENA DE CUSTODIA

1.7.1 Autenticidad de la prueba. El articulo 277 del cédigo de procedimiento
Penal, estipula que la prueba debe ser auténtica, que cuando ingrese al juicio

oral, sea realmente aquella que se recogié en la inspeccion.57 Por eso se

% Sentencia C 144 de 2010.M.P Dr. Juan Carlos Henao Pérez

>" El articulo 277 de CPP consagra: “Los elementos materiales probatorios y la evidencia fisica son auténticos
cuando han sido detectados, fijados, recogidos y embalados técnicamente, y sometidos a las reglas de
cadena de custodia.
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considera autentico dentro del proceso penal aquellas pruebas que hayan sido
detectadas, fijadas, recogidas y embaladas técnicamente y hayan cumplido
con el proceso de cadena de custodia, desde el momento mismo de su

recoleccion, hasta llegar al juicio oral.

Continuando con el articulo 278 del codigo de Procedimiento de Penal donde se
estipula que se consideraran auténticas los informes o dictdmenes técnico
cientificos hechos por expertos en ciencia, técnica o arte, siempre que se informe

o se indiquen los procedimientos utilizados. 2

Es importante precisar que el requerimiento de autenticidad es un requisito de
admisibilidad de la evidencia, lo cual no obsta para que la contraparte pueda
controvertir su validez, toda vez que el hecho de ser admitida no determina el valor

probatorio que el juez le otorgara para fundamentar su decision.

El requerimiento de autenticidad, resulta ser entonces trascendental para que los
elementos materiales de prueba y evidencias fisicas lleguen al juicio oral como

pruebas, hecho que se logra con el debido manejo de la cadena de custodia.

En Sentencia 4 de marzo de 2009, radicado 28.628, se preciso:

En el derecho comparado se le define como “... un medio de autenticacion de
evidencia demostrativa que no es susceptible de ser identificada por su
apariencia externa ni susceptible de ser marcada. Se trata de establecer la

‘mismidad’ requerida, esto es que la evidencia ofrecida es la misma que el

La demostracion de la autenticidad de los elementos materiales probatorios y evidencia fisica no sometidos a
cadena de custodia, estara a cargo de la parte que los presente.”

%8 £l articulo 278, sefala. “La identificacion técnico cientifica consiste en la determinacién de la naturaleza y
caracteristicas del elemento material probatorio y evidencia fisica, hecha por expertos en ciencia, técnica o
arte. Dicha determinacién se expondra en el informe pericial.
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proponente sostiene que es, acreditando su custodia o paradero desde su
vinculo con los hechos en controversia (por ejemplo, la ocupacién de la droga
de un acusado por parte de un agente) hasta su presentacion en evidencia. La
cadena esta compuesta por los eslabones en la custodia, y cada eslabon
debe incluir el momento de custodia, de quién se recibio la evidencia 'y a quién
se le pasé, y las medidas tomadas para asegurar la integridad de la evidencia

y evitar que se intervenga con ella o se altere.”™®

El cédigo de procedimiento penal en el articulo 254°° establece que con el fin de
demostrar la autenticidad de los elementos probatorios y la evidencia fisica, la
cadena de custodia se aplicara teniendo en cuenta la identidad, el estado original,
las condiciones de recoleccion, preservacion, embalaje y envio, los lugares y las

fechas de permanencia y los cambios que cada custodio haya realizado.

La responsabilidad del buen manejo de la cadena de custodia se fija en los
servidores publicos que entren en contacto con los elementos probatorios y en los

particulares que por razén de sus funciones lo deban hacer.®*

Frente al tema de identidad, es importante precisar que una vez la policia judicial
llega al lugar de los hechos debe realizar el proceso de cadena de custodia, dentro

de los que se debe rotular, este elemento se constituye el registro inicial que da

% Sentencia 4 de marzo de 2009, radicado 28.628 M.P José Leodnidas Bustos Martinez. Cita a CHIESA,
Ernesto. Tratado de Derecho Probatorio T. Il pag. 926.

% Articulo 254 del Cddigo de Procedimiento Penal. Con el fin de demostrar la autenticidad de los elementos
materiales probatorios y evidencia fisica, la cadena de custodia se aplicara teniendo en cuenta los siguientes
factores: identidad, estado original, condiciones de recoleccién, preservacion, embalaje y envio; lugares y
fechas de permanencia y los cambios que cada custodio haya realizado. Igualmente se registrara el nombre y
la identificacion de todas las personas que hayan estado en contacto con esos elementos.

La cadena de custodia se iniciara en el lugar donde se descubran, recauden o encuentren los elementos
materiales probatorios y evidencia fisica, y finaliza por orden de autoridad competente.

PARAGRAFO. El Fiscal General de la Nacion reglamentara lo relacionado con el disefio, aplicacion y control
del sistema de cadena de custodia, de acuerdo con los avances cientificos, técnicos y artisticos.

! MARTINEZ RAVE,Op.cit.,p. 383
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cuenta del nacimiento de la evidencia dentro del proceso, y sirve para constatar
que el elemento material probatorio o evidencia es la misma desde su recoleccion

hasta la etapa de juicio.

La integridad consiste en la conservacién en el mismo estado en el que fue
hallada o si sufri6 modificaciones debido a pruebas invasivas, debe existir su
respectivo registro. La preservacion por su lado consiste en que la prueba debe
estar ahi, en el tiempo, para ser evaluada o procesada en cualquier momento.

Las autoridades competentes, deben velar por la seguridad de los elementos por
hacer parte de un proceso legal y evitar su pérdida o adulteracion. Su
almacenamiento ha de ser también cuidadoso para garantizar su preservacion y

su facil ubicacién en cualquier momento.®?
Frente al particular la Corte Suprema de Justicia ha referido:

El proceso penal adversarial no contempla concesiones previas a favor de
ninguna de las partes y, por ende, es factible cuestionar o poner en duda si en
realidad los documentos y objetos que aduce una parte son lo que esa parte
dicen que son. Verbi gratia, que un documento privado fue el que confeccion6

el implicado en una estafa.

Como las actuaciones procesales deben discurrir dentro de los limites de la
racionalidad practica, la normatividad procesal penal prevé mecanismos para
la identificacion, acreditacidén, custodia y autenticacion de las evidencias,

objetos y materiales probatorios, cuando a ello hubiere lugar.

%2 SIGMA EDITORES, 2010, Enciclopedia Criminalistica, Criminologia e Investigacion, p. 1266
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La recoleccion técnica, el debido embalaje, la identificacion, la rotulacion
inequivoca, la cadena de custodia, la acreditacion por medio de testigos y el
reconocimiento o autenticacion, son algunas de las formas previstas por el
legislador, tendientes a garantizar que las evidencias y elementos probatorios

sean lo que la parte que los aduce dice que son.?®

1.7.2 Evidencia Fisica o Elemento Material Probatorio. Toda evidencia fisica o
hallazgo por insignificante que parezca, son fundamentales en el desarrollo del
proceso penal, de ahi la importancia del adecuado manejo que se le debe dar

para evitar su contaminacion o su destruccion.

Cuando la cadena de custodia falla, las evidencias no pueden usarse como medio

probatorio durante el juicio.®

Elemento material probatorio o evidencia fisica, puede ser cualquier objeto que
pueda estar relacionado con la comision de una conducta punible y que puede
servir para determinar las circunstancias reales de tiempo, modo y lugar en las

que el hecho se realiz6.®®

En este orden de ideas, se determina la diferenciacion terminolégica que en
materia procedimental la legislaciéon colombiana, en el marco del sistema penal
acusatorio le ha dado a la evidencia fisica al elemento material probatorio y a la
prueba, determinando que soélo se llega a hablar de prueba cuando se cumplen los

% Sentencia del 21 de febrero de 2007. Radicado 25920.

® SIGMA EDITORES, 2010, Enciclopedia Criminalistica, Criminologia e Investigacion, p. 1290

® FISCALIA GENERAL DE LA NACION. Manual de procedimientos de fiscalia en el Sistema penal acusatorio
colombiano. 2005. p.13
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principios de inmediacidén, concentracion, publicidad (salvo las excepciones

previstas para cada caso) dentro del juicio oral.®®

La diferenciacion no implica que se reste importancia de manera alguna a la
evidencia fisica o al elemento material probatorio, por el contrario de su adecuado
manejo y preservacion depende que se constituyan en prueba dentro del momento
procesal destinado para el debate probatorio, momento que no es otro que el juicio

oral.

® En Sentencia C-1194/05, Dr. Marco Gerardo Monroy Cabra, ha sefialado que “En este punto vale la pena
hacer la siguiente precision terminoldgica: el material de conviccién, la evidencia o material probatorio que
tanto la Fiscalia como la defensa recaudan en el proceso de investigacion, no se convierte en prueba sino a
partir del momento en que son decretadas por el juez de conocimiento. En el sistema penal modificado por el
Acto Legislativo de 2002, la Fiscalia, en su investigacion, ejercia la funcion principal de recaudar y practicar
las pruebas que haria valer ante el juez de la causa, lo que implicaba que la resolucion de acusacion que la
misma presentaba ante el funcionario jurisdiccional era recibida por éste junto con el acervo probatorio
oportunamente recaudado por el fiscal, acervo que constituia el fundamento probatorio de la sentencia.”
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2. INADMISION, ILEGALIDAD Y RECHAZO DE LA PRUEBA EN EL SISTEMA
PENAL ACUSATORIO.

2.1 INADMISION DE LA PRUEBA.

Al hablar de inadmisién de la prueba dentro del sistema penal acusatorio, es
preciso referirnos a la pertinencia, utilidad y conducencia de la prueba en los

siguientes términos:

2.1.1 Pertinencia. Hace referencia a que la prueba debe estar relacionada con
las proposiciones o hechos que se buscan demostrar dentro del proceso. En otras
palabras, es la relacion efectiva entre aquello que se pretende demostrar y el tema

del proceso.” ¢’

Jairo Parra Quijano ha precisado que la pertinencia es “la adecuacion de los
hechos que se pretenden llevar al proceso y los hechos que son tema de la
prueba en éste. En otras palabras, es la relacién de facto entre los hechos que se
pretende demostrar y el tema del proceso’®.El articulo 375% del cédigo de

procedimiento penal ha sefialado que el elemento material probatorio, la evidencia

67 . . L « .

El articulo 375 de Coddigo de Procedimiento Penal, establece: “los medios de prueba, los elementos
materiales probatorios y la evidencia fisica, se apreciaran en conjunto. Los criterios para apreciar cada uno de
ellos seran sefialados en el respectivo capitulo.

% PARRA QUIJANO, Op.cit., p. 145

% Articulo 375.El elemento material probatorio, la evidencia fisica y el medio de prueba deberan referirse,
directa o indirectamente, a los hechos o circunstancias relativos a la comision de la conducta delictiva y sus
consecuencias, asi como a la identidad o a la responsabilidad penal del acusado. También es pertinente
cuando soélo sirve para hacer mas probable o menos probable uno de los hechos o circunstancias
mencionados, o se refiere a la credibilidad de un testigo o de un perito.
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y el medio de prueba deberan referirse, directa o indirectamente, a los hechos o
circunstancias relativos a la comision de la conducta y de sus consecuencias
,refiere también que es pertinente cuando solo sirve para hacer mas probable o

menos probable uno de los hechos mencionados.

2.1.2 Utilidad. Hace referencia a que la prueba que ha de ser incluida en el
proceso sea idonea, de tal forma que con ella se demuestre un hecho y asi se

genere conviccion en el Juez.

Los casos de inutilidad segun Jairo Parra Quijano son:

a) Cuando se llevan pruebas encaminadas a demostrar hechos contrarios
a una presuncion de derecho, esto es de las llamadas jure et de jure,

las que no admiten prueba en contrario.

b) Cuando se trata de demostrar el hecho presumido, sea por presuncion

jure et de cure o joris tantum cuando no esta discutiendo aquel.

c) Cuando el hecho esta plenamente demostrado en el proceso y se
pretende con otras pruebas demostrarlo. Por ejemplo, el hecho es
susceptible; de confesidn, esta confesado y se piden otras pruebas

para demostrarlo.

d) Cuando se trata de desvirtuar lo que ha sido objeto de juzgamiento y
gue ha hecho transito a cosa juzgada; o en el evento en que se trata de
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demostrar, con otras pruebas, lo ya declarado en la sentencia que ha
hecho transito a cosa juzgada’.

2.1.3 Conducencia. Hace relacion a la idoneidad legal de la prueba para
demostrar determinado hecho.” Quiere decir que su empleo no sea contrario al
orden juridico vigente y que ademas sea el medio mas idoneo para demostrar el

hecho.

Jairo Parra Quijano sefiala que la conducencia “supone que no existe una norma
legal que prohiba el empleo del medio para demostrar un hecho determinado. El
sistema de la prueba legal, de otra parte, supone que el medio que se emplea,

para demostrar el hecho esta demostrado en la ley”’2.

Frente al tema de Conducencia, Pertinencia y utilidad de la prueba Corte Suprema
de Justicia, Sala de Casacion penal, en el Proceso No 30887 advierte que: “se
considera que una prueba es conducente cuando su practica es permitida por la
ley; es pertinente si guarda relaciébn con los hechos, objeto y fines de la

investigacion o el juzgamiento; es racional cuando es realizable dentro de los

® PARRA QUIJANO, Op.cit.,p.148
" Ibid.,p.145
2 Ibid.,p.145
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parametros de la razén y finalmente, es util cuando reporta algun beneficio, por

oposicién a lo superfluo o innecesario.””

De acuerdo a lo expuesto, frente al tema de la admisibilidad probatoria, el codigo
de procedimiento penal, precisa que toda prueba es admisible, salvo en alguno de

los siguientes casos:

¢ Que exista peligro de causar grave perjuicio indebido. Esta causal pretende
que las pruebas presentadas no generen emociones que hagan perder la
objetividad al juez.

e Probabilidad de que genere confusién en lugar de mayor claridad al asunto,

o exhiba escaso valor probatorio.

e Que sea injustamente dilatoria del procedimiento.”, refiere Parra Quijano
gue como ejemplo se puede citar el caso de “una inspeccion judicial, para
exhibir y autenticar elementos materiales probatorios y evidencia fisica y
ello se puede hacer en la audiencia, el juez debe negar la prueba, porque

por otro procedimiento se puede hacer.””

8 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, Proceso Numero 30877.
™ cODIGO DE PROCEDIMIENTO PENAL. Articulo 376.

” PARRA QUIJANO, Op.cit. p. 724
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Jairo Parra Quijano’®, sefiala que el articulo 376 puede estar en contravia con el
articulo 29 de la constitucion politica, que otorga el rango de derecho
constitucional a la prueba, toda vez que las pruebas siempre que no sean
repetitivas, o que exista imposibilidad de practicarlas, deben ser decretadas por el

juez.

Del mismo modo el articulo 359 ""del cédigo de procedimiento penal, establece
que un juez podrd inadmitir la prueba cuando los medios de prueba que se
refieran a las conversaciones que haya tenido la Fiscalia con el imputado,
acusado o su defensor en desarrollo de manifestaciones preacordadas,
suspensiones condicionales y aplicacion del principio de oportunidad, a menos

que el imputado, acusado o su defensor consientan en ello.

Asi mismo es necesario precisar que conforme al mismo articulo, Cuando el juez
excluya, rechace o inadmita una prueba debera motivar oralmente su decisién y

contra ésta procederan los recursos ordinarios.

"® Ibid. .p. 722

" El articulo 359 del codigo de procedimiento penal establece : “Las partes y el Ministerio Publico podran
solicitar al juez la exclusion, rechazo o inadmisibilidad de los medios de prueba que, de conformidad con las
reglas establecidas en este codigo, resulten inadmisibles, impertinentes, indtiles, repetitivos o encaminados a
probar hechos notorios o que por otro motivo no requieran prueba.

Igualmente inadmitird los medios de prueba que se refieran a las conversaciones que haya tenido la Fiscalia
con el imputado, acusado o su defensor en desarrollo de manifestaciones preacordadas, suspensiones
condicionales y aplicaciéon del principio de oportunidad, a menos que el imputado, acusado o su defensor
consientan en ello.

Cuando el juez excluya, rechace o inadmita una prueba debera motivar oralmente su decision y contra ésta
procederan los recursos ordinarios.”
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2.2 RECHAZO DE LA PRUEBA.

La causal de rechazo de una prueba en el sistema penal acusatorio se deriva

especificamente de la violacion de los requisitos normativos.

El Articulo 346 del codigo de procedimiento penal, sobre el referente de rechazo
especificamente, en cuanto al descubrimiento de evidencia fisica, estipula las
sanciones por el incumplimiento del deber de revelacion de informacion durante el
procedimiento de descubrimiento. Los elementos probatorios y evidencia fisica
que deban descubrirse y no sean descubiertos conforme a las reglas del C.P.P,
ya sea con o sin orden especifica del juez, no podran ser aducidos al proceso ni
convertirse en prueba del mismo, ni practicarse durante el juicio. El juez estara
obligado a rechazarlos. La regla general igualmente tiene una excepcion y es que
se acredite que su descubrimiento se haya omitido por causas no imputables a la

parte afectada.”®

Del mismo modo, resulta necesario hacer una distincion entre los que es prueba
ilicita, prueba ilegal y prueba irregular. Frente al particular Parra Quijano’®, ha
precisado que la prueba ilicita hace alusion a la violacion de derechos

78 El articulo 346 del Cdédigo de Procedimiento Penal,”Los elementos probatorios y evidencia fisica que en los
términos de los articulos anteriores deban descubrirse y no sean descubiertos, ya sea con o sin orden
especifica del juez, no podran ser aducidos al proceso ni convertirse en prueba del mismo, ni practicarse
durante el juicio. El juez estara obligado a rechazarlos, salvo que se acredite que su descubrimiento se haya
omitido por causas no imputables a la parte afectada.”

" PARRA QUIJANO, Op.cit., p, 23.
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constitucionales, frente a la prueba ilegal precisa que es aquella que viola una
norma legal, y la prueba irregular se entiende desde el punto de vista procesal.

El citado autor también precisa que las normas que se refieren a las pruebas
pueden ser de dos clases de naturaleza procesal, y otras que implican vulneracion
de derechos fundamentales y normas legales; las primeras pueden ser
subsanables, como en el caso de la recepcion de un testimonio sin la citacién de
la contraparte, en el caso segundo no hay lugar a subsanacion y afirma Parra

Quijano la prueba no puede ser apreciada bajo ningun aspecto.

Se puede inferir de la diferenciacion que hace el autor, que cuando habla de
prueba irregular hace alusién a aquellas que vulneran normatividad de caracter
normativo, situacién que consideramos se ajusta para la aplicacion del rechazo

probatorio.

Sin embargo, la Corte Constitucional®® ha utilizado una terminologia diferente,
haciendo la distincién entre prueba ilicita y prueba inconstitucional, como lo
veremos mas adelante, terminologia a la que nos acogemos en el desarrollo de
éste trabajo, por lo que consideramos que cuando hablamos de rechazo
probatorio nos referimos a la ilegalidad de la prueba, entendida como vulneracion
normativa, al no cumplir con los mandatos normativos que rigen los medios de

conocimiento y la prueba en general.

8 Sentencia Su 159 de 2002. M.P Manuel José Cepeda Espinosa
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2.3 EXCLUSION DE LAS PRUEBAS EN EL SISTEMA PENAL ACUSATORIO.

Para hablar de Exclusion probatorio, necesariamente tenemos que referirnos a la

vulneracion de garantias constitucionales y a la obtencion probatoria ilicita.

Sobre la Excusion Probatoria se refirid la Corte Constitucional en sentencia C 591

de 2005 en los siguientes términos:

El articulo 23 de la Ley 906 de 2004, trata de una disposicion que inspira todo
el tramite del nuevo proceso penal de tendencia acusatoria, y regula la
clausula general de exclusién, al disponer que toda prueba obtenida con
violacion de las garantias fundamentales sera nula de pleno derecho, por lo
gue debera excluirse de la actuacion procesal. Igual tratamiento recibiran las
pruebas que sean consecuencia de las pruebas excluidas, o las que sélo
puedan explicarse en razén de su existencia. De entrada advierte la Corte,
gue esta norma general no se opone al articulo 29 Superior, y por el contrario
lo reafirma, al disponer la nulidad de pleno derecho de la prueba y su
exclusion cuando ha sido obtenida con violacibn de las garantias
fundamentales, asi como las que sean consecuencia de las pruebas
excluidas; es decir, se refiere a la nulidad de pleno derecho y la exclusién del
proceso de la prueba obtenida contrariando la Constitucion, la que segun lo
considerado por la Corte, es una fuente de exclusion de la prueba de
conformidad con el articulo 29 Superior.®

®1 Sentencia C 591 de 2005.M.P Dra. Clara Inés Vargas Hernandez
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Como se expresd en parrafos anteriores, para el desarrollo de este trabajo,
aplicaremos la distincion efectuada por la Corte Constitucional, determinando que
las dos fuentes de la exclusion probatoria son la prueba inconstitucional y la
prueba ilicita, entendida la primera como la prueba ha sido obtenida a través de la
vulneracion de garantias y derechos fundamentales, y las segunda, referida a la
violacion de las garantias del investigado, acusado o juzgado, consagradas en

particular para cada tipo de prueba.

Ahora bien, resulta interesante determinar que se debe hacer con las pruebas
obtenidas bajo las circunstancias precisadas, para lo cual nos referiremos a lo

expuesto por la doctrina que ha formulado dos posiciones sobre el particular.

2.3.1 DOCTRINA QUE PROPENDE POR LA EXCLUSION DE LA PRUEBA

El primero de ellos, se refiere a que la prueba obtenida bajo estas circunstancias
debe ser excluida; al respecto Parra Quijano, cita a Winfried Hassemer, quien
sefala: “no existe ningun tipo de igualdad de armas, entre la criminalidad y el
Estado que la combate en el sentido de una permisién a los 6rganos estatales
para utilizar todos los medios que se encuentren alcance de los criminales. El
Estado, necesita también de cara a la poblacion, una prevalencia moral sobre el
delito, que no solo sea fundamentada normativamente sino que también actle de

manera practico-simbdlica. El Estado no puede utilizar métodos criminales ya que
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perderia esa prevalencia y con ello, a algo plazo, pondria en peligro la credibilidad

y la confianza de la poblacién en el orden juridico estatal.®?

Bajo esta corriente doctrinaria®® aunque con diferencias en cuanto a la forma de

decidir sobre la exclusion se pueden distinguir tres sistemas de regulacion.

Paises de tradicién anglosajona. Jairo Parra Quijano®, ha establecido que en
estos paises, las pruebas ilegitimas no se incluyen dentro del acervo probatorio y
han sido disefiados procedimientos especificos para excluirlas. Pese a existir esta
regla de caracter general dentro de los paises con esta tendencia existen

diferencias que pasaremos a resefiar.

En Estados Unidos, la Corte Suprema de Justicia como maxima autoridad judicial
sentdé una regla general de exclusion que debe ser aplicada de manera rigurosa,
en tal sentido, la aplicacion de la regla de exclusion no es discrecional del juez,
motivo por el cual, los jueces deben respetar las reglas y las excepciones en

materia de exclusion de evidencias ilicitas establecidas.

Por otro lado, la Sentencia C 591 de 2005, ha referido que:

...en el caso de Estados Unidos las reglas y sus excepciones son construidas

por la Corte Suprema de Justicia a partir de métodos de interpretacién que

2 PARRA QUIJANO, Op.cit.,p. 25
8 Ibid., p.25

® Ibid., p. 27
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comprenden formas de ponderacion, como el balanceo o el andlisis costo-
beneficio, una vez que la regla y la excepcion han sido establecidas, deben
ser aplicadas rigurosamente sin introducir un analisis de ponderacion en el
caso concreto asi éste pueda conducir a evitar que un crimen grave quede
impune y que se sacrifique la verdad real. A grandes rasgos el conjunto basico
de reglas y excepciones es el siguiente. La regla general es que las pruebas
inconstitucionalmente obtenidas no pueden ser usadas contra el sindicado
sino que deben ser excluidas del juicio. Dicha regla fue impuesta a los fiscales
federales en 1914. En 1961 la regla general fue extendida a los estados
federados y asi a todos los procesos, tanto federales como estatales. Sin
embargo, a partir de los afios setentas la Corte Suprema fue reduciendo los
alcances de la regla mediante la creacidn explicita de excepciones derivadas
de precedentes anteriores. En 1974, concluyé que la regla no impide que el
fiscal le formule preguntas a un testigo ante un gran jurado sobre informacion
obtenida ilicitamente. En 1976, impidi6 que mediante un recurso de habeas
corpus se invocara la regla de exclusion si ya habia tenido la oportunidad de
plantear en la apelacién que una prueba estaba viciada. En 1980 permitié que
si el acusado acepta testimoniar durante el juicio, el fiscal use pruebas
ilicitamente obtenidas para atacar dicho testimonio. En 1984 cre6 la excepcién
de buena fe, segun la cual, la evidencia ilicitamente obtenida por un policia
gue actué de buena fe porque desconocia que la orden judicial que decreté la
prueba estaba viciada y el magistrado que la emitié era neutral, puede ser
utilizada y valorada en el juicio. Inclusive, la buena o mala fe es irrelevante
cuando el error cometido es inofensivo, es decir, que las pruebas

inconstitucionalmente obtenidas en virtud de un error intrascendente que el
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juez puede mostrar mas all4 de una duda razonable que no habrian afectado

el resultado del caso no tienen que ser excluida.®

En otros paises de tradicion anglosajona, como Canada, Australia y Gran Bretaria,
la regla de exclusion no solo fue tardiamente introducida, sino que no funciona
como una regla de exclusion imperativa puesto que el juez penal dispone de cierta

discrecionalidad para aplicarla después de evaluar y sopesar diversos factores.®

Paises de Tradicion Romana. En los paises de tradicion Romana, hablamos del
régimen de nulidades; asi en Francia, por ejemplo, se ha establecido un sistema

de nulidades especificas basado en la legislacion.

Alli se habla de nulidad textual y nulidad sustancial, el primero de los casos se
configura cuando se ha incurrido en una prohibicion expresamente sefialada por la
ley, y la segunda hace referencia a disposiciones que consagran formalidades de

tipo sustancial prevista en las disposiciones de procedimiento.

En uno y otro caso el juez no puede anular la prueba si no afecta los intereses de
la parte concernida. En ltalia, la nulidad de la prueba ilicita es ordenada por una
disposicion general de la ley procesal penal que tiene un tenor amplio (articulo
191) y que no exige la existencia de un perjuicio para el inculpado ni exceptla las
irregularidades menores, por lo cual se considera que el régimen italiano es el mas
favorable a la invalidez de las pruebas ilicitamente obtenidas. El concepto

empleado es el de la “inutilisabilidad” de la prueba que esteriliza los efectos de

¥ Sentencia C 591 de 2005. Op.cit.
% Ibid.

51



estas pruebas porque el juez no puede aprovechar los resultados logrados contra
legem. Dado el grado de severidad de esta regla general, la misma ley exige que
el juez justifigue de manera expresa por qué no se funddé en cada prueba

identificada como irregular (articulo 546). &

Paises de tradicion Germanica. Bajo este sistema no existe ni una regla de
exclusion general, en sentido estricto, ni un sistema de nulidades, sino una
potestad del juez para determinar caso por caso cuando una prueba obtenida con
violacion del derecho ha de ser desestimada después de realizar un juicio de
proporcionalidad al momento de analizar la validez de la prueba.®®

Precisa la Sentencia C 591 de 2005 que En Alemania, es utilizado el método de
ponderacion, donde una vez comprobado que se ha afectado una garantia
fundamental, la prueba se excluye, aunque no es la conclusion mas frecuente, en
caso de no considerar que se esta vulnerando derechos fundamentales se utiliza
el método de ponderacion a partir del principio de proporcionalidad donde se
analizan diversos factores como la seriedad del crimen, la gravedad del vicio
probatorio, el valor demostrativo de la prueba en cuestion, la fortaleza de la
sospecha y los intereses constitucionales en juego dentro de los cuales se destaca
el interés en que la violacién de los bienes juridicos tutelados por el derecho penal
no quede en la impunidad sacrificAndose la verdad real. En Alemania pesa mucho
mas el fin de lograr que se haga justicia a partir de la verdad real en el caso
concreto en el cual se incorporé una prueba inconstitucional o ilicita. Mas que la

funcién disuasiva hacia el futuro de la exclusion de ciertas pruebas, lo que cuenta

8 ibid.
% ibid.
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es que en el caso presente se realicen cabalmente los principios e intereses

publicos indispensables para que se haga justicia.

Asi, en Alemania es mas dificil que el autor de un crimen grave sea dejado en

libertad a raiz de la obtencién inconstitucional de la prueba que lo incrimina

El método de ponderaciéon ha sido descrito por nuestra corte en los siguientes

términos:

Dicho método busca determinar en una primera etapa si la prueba
cuestionada representaria una afectacion de la garantia esencial de los
derechos fundamentales. En caso afirmativo, la prueba viciada es excluida. En
caso negativo, que es la conclusion mas frecuente, se pasa a la segunda
etapa del analisis en la cual se introduce un método de ponderacién a partir
del principio de proporcionalidad en sentido amplio, el cual incluye los tres
subprincipios de adecuacién, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto.
La aplicacién del principio de proporcionalidad en sentido amplio lleva a que la
afectacion de los derechos fundamentales s6lo sea licita cuando ella se
muestra adecuada a los fines de la persecucion penal (subprincipio de
adecuacion), las autoridades no disponen de otros medios igualmente
efectivos pero menos lesivos de los derechos de la persona (subprincipio de
necesidad) y el perjuicio ocasionado a la persona no es excesivo frente a la
importancia de los fines de la persecuciéon penal (subprincipio de la
proporcionalidad en sentido estricto). Los factores ponderados son multiples:
la seriedad del crimen, la gravedad del vicio probatorio, el valor demostrativo
de la prueba en cuestion, la fortaleza de la sospecha y los intereses
constitucionales en juego dentro de los cuales se destaca el interés en que la

violacién de los bienes juridicos tutelados por el derecho penal no quede en la
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impunidad sacrificandose la verdad real. Por eso, volviendo a los dos casos
sobre los diarios como medio viciado de prueba, en el caso del perjurio —un
delito menos grave que el homicidio— el diario fue excluido mientras que en el
caso de la tentativa de homicidio —un delito que compromete el derecho a la

vida— el diario fue admitido a pesar del vicio del cual padecia como prueba.®

2.3.2 DOCTRINA QUE CONSIDERA QUE LA PRUEBA ILICITA ES VALIDA

Parra Quijano® precisa que existe otra corriente dogmatica que establece que la
Prueba obtenida ilicitamente debe ser valida y eficaz, ésta postura es defendida
con el argumento de la busqueda de la verdad real, con el objeto de que los

delitos no queden impunes.

Asi mismo, sefiala el mismo autor que otro argumento que sustenta esta postura
se basa en la autonomia con la que cuenta el juez para ignorar que la prueba que

sirvié de fundamento para dictar una sentencia se obtuvo violando la ley.

Por otro lado, estan los que consideran que los resultados de la prueba se miden
en términos de verosimilitud, no de moralidad, refiere Parra Quijano que el

tratadista espafiol Luis Mufioz Sabaté al tratar el tema sostiene:

% Sentencia SU 159 de 2002.0p.cit

% pARRA QUIJANO. Op.cit.,p.29
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e La prueba ilicita, es innegable, puede adquirirse “valiéndose de medios

materiales ilicitos.”

e Frente a pruebas obtenidas por medio de teléfonos intervenidos sin
autorizacion, etc., se “presenta al juzgador un acuciente dilema al tener

que decidir ente verdad y seguridad”

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

e Para otro sector de la doctrina, se sostiene la compatibilidad entre verdad
y seguridad juridica. Cita a Schonke, el cual afirma que “debe prevalecer
el interés en el descubrimiento de la verdad. El interés de la colectividad
en asegurarse contra la obtencion ilegal de las pruebas se preserva
haciendo permanecer responsable, penal y civiimente, al que obro

antijuridicamente en dicha obediencia”. °*

Al igual que el autor Jairo Parra Quijano no desconocemos la importancia de los
aportes efectuados por el autor Luis Mufioz Sabaté, sin embargo, no
consideramos de modo alguno que se debe utilizar el pensamiento maquiavélico
en el entendido de justificar toda actuacion en materia probatoria con el objeto

de alcanzar la verdad.

* PARRA QUIJANO, Op.cit., p. 29
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Con base en lo expuesto podemos afirmar que en virtud del articulo 23 del
cadigo de procedimiento penal, el sistema penal colombiano, sigue el camino de
la doctrina que acepta la exclusion probatoria con fundamento en el respeto por
las garantias constitucionales. Sin embargo, el sistema ha dispuesto una
excepcion a la aplicacion de la regla, tema que trataremos con mayor detalle en
el siguiente capitulo.
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3. APLICACION DE LA REGLA DE EXCLUSION EN EL PROCESO PENAL
ACUSATORIO COLOMBIANO.

3.1 FUNDAMENTO LEGAL DE LA REGLA DE EXCLUSION EN COLOMBIA

El procedimiento penal colombiano se ha inclinado por un sistema de regla de

exclusion general, tal como los ha sefialado la Corte Suprema de Justicia:

. en nuestro ordenamiento juridico, las pruebas inconstitucionales, estan
sometidas a la regla de exclusion, bajo el sistema de la nulidad de pleno
derecho sin que al respecto exista discrecionalidad judicial, como ocurre en el
derecho comparado, ni sin que se pueda alegar como excepcion, la
prevalencia del interés general, puesto que tratandose de derechos
fundamentales, inherentes a la dignidad humana, la prioridad del interés
general no puede ser interpretada de tal manera que ella justifique la

violacion de los derechos fundamentales®.

El desarrollo legal de la regla de exclusién encuentra su fundamento en el inciso

final del articulo 29% y articulo 93%* constitucional y en los articulos 23%, 232% y

% Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Penal. Sentencia Julio 8 de 2004. Rad. 18451. MP:
Herman Galan Castellanos. En Jurisprudencia y Doctrina. Legis. Septiembre 2004. p 1372 a 1387

% “Es nula, de pleno derecho, la prueba obtenida con violacién del debido proceso.”

" El articulo 93, Los tratados y convenios internacionales ratificados por el Congreso, que reconocen los
derechos humanos y que prohiben su limitacion en los estados de excepcion, prevalecen en el orden interno.
Los derechos y deberes consagrados en esta Carta, se interpretaran de conformidad con los tratados
internacionales sobre derechos humanos ratificados por Colombia.

® “Toda prueba obtenida con violacion de las garantias fundamentales sera nula de pleno derecho, por lo que
deberé excluirse de la actuacion procesal.
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360% y 455 %8 de la Ley 906 de 2004.El estar taxativamente contemplada en el
articulo 29 de la constitucion politica de Colombia, ubica a la regla de exclusion
en un nivel normativo superior, que se constituye en una garantia procesal por la
gue debe considerarse nula de pleno derecho toda prueba que haya sido obtenida

con violacion de las garantias fundamentales.

Resulta pertinente sefialar lo que frente al particular ha precisado el Tribunal

Superior del Distrito Judicial de Santa Marta:

Por mandato constitucional existe en nuestra Carta un postulado insalvable
gue deviene acorde con las garantias procesales de la sistematica procesal
penal. Dicho postulado es que la prueba ilicita obtenida con violacion de las
garantias fundamentales constituye per se motivo suficiente para su
declaratoria de nulidad y su exclusion del acervo probatorio. El articulo 29 de
la constitucion politica en su ultimo inciso asi lo establece: es nula, de pleno
derecho, la prueba obtenida con violacion del debido procesol. Asimismo la
prueba ilicita encuentra regulacion en el articulo 23 del la ley 906 de 2004:
—toda prueba obtenida con violacién de las garantias fundamentales sera

nula de pleno derecho, por lo que debera excluirse de la actuacién. Igual

Igual tratamiento recibiran las pruebas que sean consecuencia de las pruebas excluidas, o las que solo
puedan explicarse en razon de su existencia”.

% g expedicion de una orden de registro y allanamiento por parte del fiscal, que se encuentre viciada por
carencia de alguno de los requisitos esenciales previstos en este cédigo, generara la invalidez de la diligencia,
por lo que los elementos materiales probatorios y evidencia fisica que dependan del registro careceran de
valor, seran excluidos de la actuacion”

7« El juez excluira la practica o aduccion de medios de prueba ilegales, incluyendo los que se han practicado,
aducido o conseguido con violacion de los requisitos formales previstos en este codigo.”

% Para los efectos del articulo 23 se deben considerar, al respecto, los siguientes criterios: el vinculo
atenuado, la fuente independiente, el descubrimiento inevitable y los demas que establezca la ley.
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tratamiento recibiran las pruebas que sean consecuencia de las pruebas

excluidas, o las que solo puedan explicarse en razén de sus existencia.

Lo anterior implica necesariamente que cuando la practica de una diligencia
de investigacion, que puede convertirse en fuente de prueba, esté viciada de
nulidad por infraccion de las garantias procesales previstas para ello, la
prueba no puede utilizarse, porque la ley exige que en su realizacion se hayan

respetados todos los requisitos que garantizan su correcta obtencion.

De otro lado, cuando la prueba se ha obtenido con infraccion de la ley
procesal, sin que resulte afectado el contenido esencial de un derecho
fundamental, no son de aplicacion los efectos del articulo 23 del Codigo de
Procedimiento Penal y por tanto debe valorarse la trascendencia de la
infraccion; se trataria sin duda de pruebas ilicitamente obtenidas, pero que la
sancion por la vulneracion de la ley, no tendria que ser irremisiblemente la

exclusion del proceso.®

En un Estado Social de Derecho, el fin de un proceso penal es sin duda la
busqueda de la verdad, pero no a toda costa, quiere decir ello la obtenciéon y
aseguramiento de la prueba deben guardar estrecha correspondencia con los

derechos fundamentales contemplados constitucionalmente.

Y es precisamente, éste el marco en el que surge la regla de exclusibn como un
mecanismo de proteccidn y una garantia para que el proceso penal sea el reflejo

de la materializacion de la justicia en el entendido de la busqueda de la verdad,

% Tribunal Superior del Distrito Judicial de Santa Marta. Sentencia Tribunal Radicacion 0672-09.M.P Carlos
Milton Fonseca Liduefia.
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pero sin que puedan ser menoscabados derechos que constitucionalmente han
sido consagrados, y que son producto del Estado Social de Derecho.

3.2 APLICACION DE LA REGLA DE EXCLUSION

Teniendo como fundamento los articulos que regulan la regla de exclusién en el
derecho penal colombiano es propio determinar los eventos en los cuales es
aplicable; asi, al realizar una interpretacion literal del articulo 23 del codigo de
procedimiento penal se tiene que la nulidad alude a la prohibicion de otorgar
cualquier efecto juridico a las pruebas obtenidas con violaciobn a garantias
fundamentales, el mismo tratamiento recibirdn las pruebas derivadas de las

pruebas excluidas.

Al tenor del citado articulo podriamos determinar que:

a).- Toda prueba obtenida con violacion de las garantias fundamentales es nula de
pleno derecho.

b).- Toda prueba obtenida con violacion de las garantias fundamentales debe

excluirse de la actuacion procesal.

c).- Las pruebas que sean consecuencia de las pruebas excluidas, o las que sélo

puedan explicarse en razon de su existencia, deben excluirse de la actuacién

procesal.*?

1%A| FONSO DAZA GONZALEZ. La prueba obtenida con violacién de las garantias fundamentales y su
exclusioén en la ley 906 de 2004. Prolegdmenos — Derechos y Valores.
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Por otro lado, resulta interesante precisar el alcance que ha tenido la regla de
exclusion a nivel jurisprudencial, citando la sentencia de la Corte Constitucional
SU 159 de 2002 donde se establecié que las dos grandes fuentes juridicas para
la exclusion de pruebas, son en primer lugar la prueba inconstitucional, entendida
como aquella que se obtiene violando derechos fundamentales, y en segundo
lugar la prueba ilicita, que es aquella obtenida a través de actuaciones ilicitas que
representan una violacién de las garantias del investigado, acusado o juzgado,

consagradas en particular para cada tipo de prueba.

En el primer evento, para analizar la prueba obtenida con violacion de derechos
fundamentales necesariamente tenemos que acudir a principios constitucionales
qgue deben regir el sistema probatorio y que fueron mencionados en el primer

capitulo.

Sin embargo, es importante referirnos al respeto por el debido proceso como
fundamento constitucional que ampara la exclusién probatoria, en virtud al articulo
29 superior; donde la prueba obtenida con violacion a derechos fundamentales es
nula de pleno derecho y por lo tanto debe excluirse del proceso, sefiala parra
Quijano que “se refiere a los derechos fundamentales como la intimidad, el secreto

profesional, |a libertad de conciencia etc.”%.

La Corte Constitucional en sentencia SU 159 de 2002, al respecto ha descrito las
condiciones de aplicabilidad para determinar cuando existe una violacion al debido

proceso que traiga como consecuencia la exclusion probatoria:

191 Sentencia SU-159 de 2002, M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.

1% pARRA QUIJANO, Op.cit., p. 818.
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1. Debe determinarse si la irregularidad es de tal magnitud que afecta el
debido proceso. De tal forma que la irregularidad debe atentar contra
derechos sustanciales del procesado, contra la integridad del sistema

judicial, o contra el goce efectivo de los derechos fundamentales.

2. Debe considerarse el alcance del debido proceso. Este involucra en la
constitucién colombiana no Unicamente las normas procesales sino las
garantias que dan efectividad a los derechos de las personas frente a
la arbitrariedad de las autoridades.

3. Debe considerarse el rol del derecho penal en el Estado social de
derecho. Este se orienta no Unicamente a garantizar los derechos del
procesado, como el derecho de defensa, el debido proceso y la
imparcialidad sino los derechos constitucionales a la vida, la integridad
y la libertad que se protegen sancionando a quien viola el Cadigo

Penal.

4. La exclusion de la prueba significa que ésta no puede ser parte ni de la
acusacion ni de la sentencia. Su exclusion efectiva del expediente es la

garantia del efecto de nulidad de pleno derecho.*®®

Fija en el mismo sentido, la aludida sentencia algunas pautas a partir de las
cuales es viable la aplicacion de la regla de exclusion, para lo cual se sefala que

‘la primera labor, que se debe desplegar por parte del funcionario es un examen

1% Sentencia SU-159 de 2002.0p.cit.
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para determinar si se trata de una irregularidad menor que no afecta el debido

proceso. En ese evento la prueba no tiene que ser obligatoriamente excluida™®.

La referida sentencia’®, precisa que es necesario considerar cual ha sido el
alcance que se le ha dado al concepto constitucional del debido proceso, en el
sentido de determinar si hace alusion Unicamente a al vulneracion de derechos
netamente procesales o su alcance se extiende hasta cualquier derecho
fundamental, como la intimidad, el secreto profesional y la libertad de conciencia.
Para lo que se establece que en Colombia, el concepto de debido proceso es
sustancial, lo que significa, que involucra las formalidades y etapas que
garantizan la efectividad de los derechos de las personas y las protegen de la
arbitrariedad de las autoridades, asi como cualquier actuacion que implique la
afectacion de derechos constitucionales fundamentales.

En este orden de ideas, el mandato constitucional de exclusion de las pruebas
obtenidas con violacion del debido proceso reclama que el operador juridico
establezca que la prueba viciada no puede ser el fundamento para endilgar

responsabilidad penal.

Luis Fernando Bedoya, resalta que:

194 ibid.
105 ipid.
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Inicialmente debe tenerse en cuenta que la actuacion penal involucra diversos
intereses constitucionales. La victima y la sociedad tienen legitimo interés en
gue los delitos sean esclarecidos y los responsables sancionados, no solo
con el fin de proteger los derechos a la verdad, la justicia y la reparacion,
consagrados en el orden interno y en tratados internacionales que hacen parte
del blogue de constitucionalidad, sino ademas para la proteccion futura de los
bienes juridicos tutelados penalmente. Existe un interés igualmente legitimo,
en que la limitacion de derechos fundamentales que suele ser inherente a la
actuacion penal no supere lo establecido en el ordenamiento constitucional,
ratificado y puntualizado por el legislador al regular cada procedimiento en
particular. El balance de estos grupos de intereses es, sin duda, uno de los

objetivos primordiales de la normatividad penal.®

Haciendo alusién a un caso de actualidad’®’ la sentencia sobre la exclusién
probatoria de los computadores obtenidos en la operacién fénix donde resultd
abatido Raul Reyes, resulté aplicable la regla por cuanto, se rompio la cadena de
custodia y las Fuerzas Armadas colombianas ejercieron poderes de Policia
Judicial que no tenian, registrando lugares y recogiendo elementos materiales
probatorios, desatendiendo la cooperacion judicial y pasando por alto que las
pruebas provenientes del exterior no son ajenas al principio de legalidad y con él

al de un debido proceso.

106 BEDOYA, Luis Fernando, La Prueba en el Proceso Penal Colombiano, Fiscalia General de la Nacién ,

2008.pag 199

107 « . : Dar .
www.caracol.com.co. “Corte Suprema afirma que sentencia sobre computadores de 'Raul Reyes' no va

contra la operacion 'Fénix™. Mayo 19 de 2011.
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Por otro lado, al hablar de la prueba ilicita, hemos de anotar que es aquella prueba
obtenida ilicitamente y que representa una violacion a las garantias fundamentales
del investigado, acusado o procesado, consagrada en particular a cada tipo de

pruebas.

Considera Davis Echandia que “La prueba es ilicita “desde que se aplique
coaccion de cualquier clase y en cualquier magnitud sobre las personas. Coaccién

fisica, coaccion psiquica, coaccién moral...”*®

Asi se podria afirmar que si se utiliza un medio de prueba como un testimonio

obtenido a través de coaccion fisica, psiquica o moral este resultaria ilicito.

El tratadista Parra Quijano, refiriendose a la ilicitud probatoria, sefiala que para
“...abordar este tema es necesario partir del articulo 1° de la Constitucion Politica
que establece que Colombia es un Estado Social de Derecho fundado en el
‘respeto de la dignidad humana’, del articulo 13 que consagra el derecho a la
igualdad, y del articulo 29 que sanciona con nulidad de pleno derecho la prueba
obtenida no solo violando las formalidades, sino también los derechos

fundamentales”®.

La Corte Suprema de Justicia 1*°ha determinado que se entiende por prueba ilicita

la que se obtiene con vulneracion de los derechos fundamentales de las personas,

1% pEVIS ECHANDIA, Hernando, “Pruebas llicitas”, Revista del Instituto Colombiano de Derecho Procesal N°
1, Volumen I, 1984, p.15

199 PARRA QUIJANO, Op.cit., p.20

10 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Proceso No 32193. octubre 21 de 2009.M.P Yesid Ramirez Bastidas
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entre ellos la dignidad, el debido proceso, la intimidad, la no autoincriminacion, la
solidaridad intima; y aquellas en cuya produccion, practica o aduccion se somete
a las personas a torturas, tratos crueles, inhumanos o degradantes, sea cual fuere

el género o la especie de la prueba asi obtenida.

En Sentencia del 7 de Septiembre de 2006, radicacion 21529 se establecid que:

La prueba ilicita debe ser indefectiblemente excluida y no podra formar parte
de los elementos de conviccidn que el juez sopese para adoptar la decision en
el asunto sometido a su conocimiento, sin que pueda anteponer su
discrecionalidad ni la prevalencia de los intereses sociales. En cada caso, de
conformidad con la Carta y las leyes debera determinarse si
excepcionalmente subsiste alguna de las pruebas derivadas de una prueba

ilicita, o si corren la misma suerte que ésta.**!

Por otro lado, frente al articulo 360*'? del cédigo de procedimiento penal, se fija el
deber del juez de excluir la practica o aduccién de medios de prueba ilegales,
incluyendo los que se han presentado, aducido o conseguido con violacion en los
requisitos formales sefialados en el codigo de procedimiento, podemos sefalar la

sentencia del 22 de Octubre de 1996 de la Corte Constitucional , referida por Jairo

1 sentencia 7 de Septiembre de 2006, radicacién 21529

2 Articulo 360 cédigo de Procedimiento Penal: “El juez excluira la practica o aduccion de medios de prueba

ilegales, incluyendo los que se han practicado, aducido o conseguido con violacién de los requisitos formales
previstos en este cédigo.”
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Parra Quijano™?, donde sefiala que si bien es cierto la victima puede reconstituir
con la ayuda de la tecnologia la prueba del delito, pudiendo grabar su propia voz;
cuando se registran comunicaciones o0 imagenes privadas de otras personas es
necesario que obre orden judicial de autoridad competente, toda vez, que se esta
invadiendo la oOrbita de la intimidad de persona ajena , de tal suerte que de no
cumplir con este requisito , la prueba nace viciada, y pierde su eficacia probatoria.

Con base en el caso expuesto, opera la aplicacion de la exclusion, si se tiene en
cuenta que el medio de prueba, se obtuvo de forma ilicita, quebrantando derechos

de rango constitucional como el derecho a la intimidad.

Asi mismo, al efectuar una interpretacion del articulo 360 del codigo de
procedimiento penal, en cuanto a la parte que establece “incluyendo los que se
han presentado, aducido o conseguido con violacién en los requisitos formales
sefalados en el cédigo de procedimiento penal”; el concepto violacion a requisitos
formales, debe interpretarse a la luz del principio del debido proceso, si se tiene en
cuenta que dentro del proceso deben observarse a plenitud las formas del
proceso, en tal sentido, su inobservancia quebranta el debido proceso, por lo que
la prueba debera ser excluida, teniendo en cuenta el estudio que debe realizar el

juez para tal efecto.

No podriamos concluir que las dos fuentes de la exclusion probatoria consagras

en la sentencia SU 159 de 2002, son excluyentes, por el contrario estan

3 PARRA QUIJANO, Op.cit., p. 51
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directamente relacionadas si se tiene en cuenta su fundamento radica en la

vulneraciéon de derechos fundamentales.

De tal aspecto podriamos deducir que la regla de exclusion se aplica bajo el
criterio de vulneracion de derechos o0 garantias constitucionales en la obtencion
de la prueba sin importar sobre el sujeto procesal sobre el que recaiga la
vulneracion, independientemente del medio de prueba de que se trate y las
normas que lo regulen, que si duda estan sujetas al respeto por normas de rango

superior.

Porque tampoco podria ser valida la prueba obtenida en detrimento de derechos
fundamentales que el investigado, acusado o procesado presente con el objeto de

desvirtuar su responsabilidad penal.

Precisa la Corte en Sentencia SU 151 de 2002 que es necesario resaltar que la
necesidad de aplicar la regla de exclusion ante la vulneraciébn de derechos
fundamentales o ante una prueba ilicita no es otro a que dar cumplimiento a los
fines del derecho penal que dentro de un Estado Social de Derecho, procura el
funcionamiento de la justicia y, mal podria pensare que funciona bien cunado no
garantiza efectivamente los derechos, principios y fines constitucionales

desarrollados por la legislacién penal.

Sefiala Parra Quijano que “la decision de excluir una prueba incide no solo en el
respeto a las garantias de imparcialidad, debido proceso y derecho de defensa,

sino, ademas, en el goce efectivo de otros derechos constitucionales tales como la

1% Sentencia SU 151 de 2002
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vida, la integridad y la libertad, protegidos por el legislador mediante la sancién de

quienes violen el Cédigo Penal”*,

3.3 EFECTOS DE LA APLICACION DE LA REGLA DE EXCLUSION

Una prueba obtenida ilicitamente o con violacion a las garantias fundamentales,
genera su exclusion y por tanto no debe ser valorada por el juez de conocimiento
0 si se trata de elementos materiales de prueba o evidencias fisicas debe ser
excluida por el juez de control de garantias.

Frente a lo anterior es preciso recordar que la prueba es concebida dentro del
juicio oral, y en las etapas previas hablamos de elementos materiales de prueba
y evidencias fisicas, lo que no significa que la exclusién se haga extensiva a los
elementos materiales y las evidencias fisicas obtenidas ilicitamente y con
vulneracion a derechos fundamentales, lo que genera su exclusion en la etapa del

proceso a la que corresponda.

Ahora bien, es preciso mencionar que cuando a un elemento material probatorio,
evidencia fisica 0 a una prueba le es aplicada la clausula de exclusion, genera
gue ésta no sea tenida en cuenta para dictar sentencia, sin que se invalide el

proceso™'® en su totalidad, salvo que esa prueba haya sido el fundamento de la

5 PARRA QUIJANO, Op.cit., p. 51
"® De todas maneras, es preciso advertir que la nulidad prevista en el Gltimo inciso del articulo 29 de la
Constitucion, es la de una prueba (la obtenida con violacién del debido proceso), y no la del proceso en si. En
un proceso civil, por ejemplo, si se declara nula una prueba, aun podria dictarse sentencia con base en otras
no afectadas por la nulidad. La Corte observa que, en todo caso, la nulidad del articulo 29 debe ser declarada
judicialmente dentro del proceso. No tendria sentido el que so pretexto de alegar una nulidad de éstas, se
revivieran procesos legalmente terminados, por fuera de la ley procesal" (resaltado fuera del
original).Sentencia C 372 de 1992.
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sentencia'’’ o que se trate de pruebas obtenidas desconociendo la dignidad

518 ha sido

humana, es decir, que como lo refiere la sentencia C 591 de 200
practicada través de un crimen de lesa humanidad, situacion en la cual el
elemento material probatorio, la evidencia fisica o la prueba no solo se excluye

sino que ademas se vicia todo el proceso de nulidad.

3.4 FINALIDAD DE LA REGLA DE EXCLUSION

En un sistema constitucional de derechos y libertades, como el imperante en
nuestro pais es necesario que la labor investigativa desplegada por las
autoridades, no vulneren las garantias fundamentales ni por accién ni por omision,
razon por la cual la regla de exclusion, opera como una herramienta de
prevencion para que los funcionarios del Estado respeten las garantias procesales

y los derechos fundamentales en todo momento.

La Corte Constitucional en Sentencia Su 159 de 2002, Precisa que

La exclusion de pruebas ilicitas o inconstitucionalmente obtenidas puede
cumplir varias funciones entre las que se destacan cinco: a) funcion disuasiva
de la futura conducta de las autoridades, en especial de las policiales; b)
funcion protectora de la integridad del sistema judicial y de su reputacion; c)
funcién garante del respeto a las reglas de juego en un Estado de Derecho; d)

funcién aseguradora de la confiabilidad de la prueba para demostrar la verdad

7 Corte Suprema de Justicia Sala Penal, 23 de julio de 2001 con radicacion 13810 con ponencia de

Fernando Arboleda, indicé que “....Obsérvese que la Carta no consagra como sancion la nulidad del proceso,
sino solo de la prueba ilegalmente incorporada, y asi ha sido entendido de antiguo por la Corte al sostener
que la ilegalidad del medio afecta su validez, pero no la eficacia de la actuacién procesal posterior, salvo que
se trate de la propia indagatoria...”

8 Sentencia C 521 de 2005. Op.cit.
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real; y e) funcion reparadora de la arbitrariedad cometida en contra del

procesado en el caso concreto.**®

Precisa Parra Quijano que:

...la regla general de exclusion, ademés de disuadir a los investigadores de
caer en la tentacion de violar el debido proceso, permite garantizar la
administracion de justicia, la realizacion de la justicia en el caso concreto, el
ejercicio del derecho a la defensa , el respeto al Estado de Derecho y el goce
efectivo de los derechos constitucionales fundamentales y, por tanto, las
irregularidades menores o los errores inofensivos que no tienen el potencial
de sacrificar estos principios y derechos constitucionales no han de provocar

exclusion de pruebas.'®

La Unica manera como la Constitucibn puede proteger a las personas es
disuadiendo a los investigadores de violar el debido proceso. La historia de la
humanidad ha estado deplorablemente marcada por persecuciones a
enemigos politicos, a disidentes, a criticos, a inconformes y a personas que
luego terminan siendo identificados como "chivos expiatorios”. El articulo 29,

inciso dltimo, busca evitar que la historia se repita.***

Por su parte Luis Fernando Bedoya ha determinado que:

119

Sentencia SU 159 de 2002,0p.cit

120 pARRA QUJANO, Op.cit, p., 801.

121

Sentencia SU 159 de 2002. Op cit.
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La exclusion de evidencias constituye una falta sancionable referida a los
actos que afecten derechos fundamentales por fuera de los lineamientos
constitucionales y legales. Uno de sus objetivos primordiales consiste en
enviar un mensaje claro y contundente sobre las consecuencias de violar
derechos fundamentales, orientado a disuadir a las autoridades — e incluso a
los particulares de incurrir en este tipo de violaciones cuando pretenden

obtener medios de acreditacion con caracter probatorio...*??

3.5 ETAPAS PROCESALES PARA LA APLICACION DE LA REGLA DE
EXCLUSION

Acogiendo lo sefialado por la Corte Constitucional en sentencia C 529 de 2005,
la regla de exclusion es aplicable durante todas las etapas del proceso, valga
decir, no solamente durante el juicio sino en las etapas anteriores a é€l, de tal forma
gue los elementos materiales de prueba y la evidencia fisica también pueden ser
excluidos, conclusion a la que se llega al efectuar una interpretacion armonica
entre el articulo 29 Superior y la reglamentacion penal que aplica un modelo

procesal penal con tendencia acusatoria.

En este orden de ideas, hay que precisar que la clausula de exclusion se puede

aplicar en la etapa de indagacion, investigacion, o en la etapa del juicio.

Sin embargo, como lo sefiala Parra Quijano*®*, donde quiza existe un mayor

riesgo de violacion de garantias fundamentales de las personas, es en la etapa de

2 BEDOYA, Op.cit.,p.200

123 gentencia C 591 de 2005. Op,cit

Y PARRA QUIJANO, Op.cit.,p.812
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indagacion e investigacion, actividad desplegada por la Fiscalia General de la
Nacion. La necesidad y el deseo de conseguir resultados, lleva a que el
investigador opte por violar los derechos de la personas, evento que debe ser
sancionado por el juez a través de la exclusion probatoria sin perjuicio de las

demas que consagre la ley.

Conforme al articulo 212*?° del cédigo de procedimiento penal el fiscal efectta un
control a los hallazgos encontrados por la policia judicial, cuando considera que se

han desconocido garantias procesales, caso en el cual ordenara su rechazo.

En la etapa de investigacion, se resalta la importancia del juez de control de
garantias, en el entendido del examen que debe realizar a las actuaciones que se
surtan es ésta etapa del proceso, con el objeto de determinar si las actuaciones
de las partes se ajustan a los derechos fundamentales consagrados

constitucionalmente.

Con respeto al juez de control de garantias, la Sentencia C 591 de 2005 ha

establecido que:

Si encuentra que la Fiscalia ha vulnerado los derechos fundamentales y las
garantias constitucionales, el juez a cargo del control no legitima la actuacion

de aquella y, lo que es mas importante, los elementos de prueba recaudados

125 Articulo 212 del Cédigo de Procedimiento Penal. “Examinado el informe de inicio de las labores realizadas

por la policia judicial y analizados los primeros hallazgos, si resultare que han sido diligenciadas con
desconocimiento de los principios rectores y garantias procesales, el fiscal ordenara el rechazo de esas
actuaciones e informara de las irregularidades advertidas a los funcionarios competentes en los ambitos
disciplinario y penal.

En todo caso, dispondra lo pertinente a los fines de la investigacion.

Para cumplir la labor de control de policia judicial en la indagacion e investigacion, el fiscal dispondra de
acceso ilimitado y en tiempo real, cuando sea posible, a la base de datos de policia judicial.”
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se reputan inexistentes y no podran ser luego admitidos como prueba, ni
mucho menos valorados como tal. En consecuencia, no se podra, a partir de
esa actuacion, llevar a cabo la promocion de una investigacion penal, como
tampoco podra ser llevada ante el juez de conocimiento para efectos de la
promocion de un juzgamiento; efectos éstos armdnicos con la prevision del
articulo 29 superior, conforme al cual es nula de pleno derecho toda prueba
obtenida con violacién del debido proceso. Por el contrario, si el juez de
control de garantias advierte que la Fiscalia, en ejercicio de esas facultades,
no ha desconocido los limites superiores de su actuacion, convalida esa
gestibn y el ente investigador podra entonces continuar con su labor
investigativa, formular una imputacion, plantear una acusacion y pretender la
condena del procesado. Es cierto que en este supuesto la facultad del juez de
control de garantias no implica un pronunciamiento sobre las implicaciones
gue los elementos de prueba recaudados tengan sobre la responsabilidad del
investigado ya que ésta sera una tarea que se adelanta en el debate publico y

oral de la etapa de juzgamiento. %

Para el efecto resulta interesante estudiar el caso del allanamiento y el registro
contemplado en el articulo 232" de la ley 906 de 2004, donde se estipula la
aplicabilidad de la regla de exclusién en materia de registros y allanamientos, para
lo cual deberd cumplirse con la observancia de las prohibiciones consagradas

Sentencia C 591 de 2005. Op.cit

127 . 2 .z . . . . s
Articulo 232. Clausula de exclusiéon en materia de registros y allanamientos. La expedicion de una orden

de registro y allanamiento por parte del fiscal, que se encuentre viciada por carencia de alguno de los
requisitos esenciales previstos en este codigo, generara la invalidez de la diligencia, por lo que los elementos
materiales probatorios y evidencia fisica que dependan del registro careceran de valor, seran excluidos de la

actuacion (...).
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constitucionalmente y acatando las prohibiciones procesales; precisa la

sentencia C 591 de 2005'° que deben existir motivos razonablemente fundados

128 Es preciso sefialar los articulos del cédigo de procedimiento penal sobre los allanamientos y registros.

ARTICULO 219. PROCEDENCIA DE LOS REGISTROS Y ALLANAMIENTOS. El fiscal encargado de la
direccion de la investigacion, segun lo establecido en los articulos siguientes y con el fin de obtener elementos
materiales probatorios y evidencia fisica o realizar la captura del indiciado, imputado o condenado, podra
ordenar el registro y allanamiento de un inmueble, nave o aeronave, el cual sera realizado por la policia
judicial. Si el registro y allanamiento tiene como finalidad Unica la captura del indiciado, imputado o
condenado, sélo podra ordenarse en relacion con delitos susceptibles de medida de aseguramiento de
detencion preventiva.

ARTICULO 220. FUNDAMENTO PARA LA ORDEN DE REGISTRO Y ALLANAMIENTO. Sélo podra
expedirse una orden de registro y allanamiento cuando existan motivos razonablemente fundados, de acuerdo
con los medios cognoscitivos previstos en este cédigo, para concluir que la ocurrencia del delito investigado
tiene como probable autor o participe al propietario, al simple tenedor del bien por registrar, al que
transitoriamente se encontrare en él; o que en su interior se hallan los instrumentos con los que se ha
cometido la infraccion, o los objetos producto del ilicito.

ARTICULO 221. RESPALDO PROBATORIO PARA LOS MOTIVOS FUNDADOS. Los motivos fundados de
que trata el articulo anterior deberan ser respaldados, al menos, en informe de policia judicial, declaracién
jurada de testigo o informante, 0 en elementos materiales probatorios y evidencia fisica que establezcan con
verosimilitud la vinculacion del bien por registrar con el delito investigado.

0 CONDICIONALMENTE exequible> Cuando se trate de declaracion jurada de testigo, el fiscal debera estar
presente con miras a un eventual interrogatorio que le permita apreciar mejor su credibilidad. Si se trata de un
informante, la policia judicial debera precisar al fiscal su identificacién y explicar por qué razon le resulta
confiable. De todas maneras, los datos del informante seran reservados, inclusive para los efectos de la
audiencia ante el juez de control de garantias.

Cuando los motivos fundados surjan de la presencia de elementos materiales probatorios, tales como
evidencia fisica, videos o fotografias fruto de seguimientos pasivos, el fiscal, ademas de verificar la cadena de
custodia, debera exigir el diligenciamiento de un oficio proforma en donde bajo juramento el funcionario de la
policia judicial certifique que ha corroborado la correccion de los procedimientos de recoleccion, embalaje y
conservacion de dichos elementos.

ARTICULO 222. ALCANCE DE LA ORDEN DE REGISTRO Y ALLANAMIENTO. el articulo 14de la Ley 1142
de 2007. El nuevo texto es el siguiente:> La orden expedida por el fiscal debera determinar los lugares que se
van a registrar. Si se trata de edificaciones, naves o aeronaves que dispongan de varias habitaciones o
compartimentos, se indicara expresamente cuales se encuentran comprendidos en la diligencia.

De no ser posible la descripcion exacta del lugar o lugares por registrar, el fiscal debera indicar en la orden los
argumentos para que, a pesar de ello, deba procederse al operativo. En ninguna circunstancia podra
autorizarse por la Fiscalia General de la Nacién el diligenciamiento de 6érdenes de registro y allanamiento
indiscriminados, o en donde de manera global se sefiale el bien por registrar.

ARTICULO 223. OBJETOS NO SUSCEPTIBLES DE REGISTRO. No serén susceptibles de registro los
siguientes objetos:

1. Las comunicaciones escritas entre el indiciado, imputado o acusado con sus abogados.

2. Las comunicaciones escritas entre el indiciado, imputado o acusado con las personas que por razon legal
estan excluidas del deber de testificar.

3. Los archivos de las personas indicadas en los numerales precedentes que contengan informacion
confidencial relativa al indiciado, imputado o acusado. Este apartado cobija también los documentos digitales,
videos, grabaciones, ilustraciones y cualquier otra imagen que sea relevante a los fines de la restriccion.
PARAGRAFO. Estas restricciones no son aplicables cuando el privilegio desaparece, ya sea por su renuncia o
por tratarse de personas vinculadas como auxiliadores, participes o coautoras del delito investigado o de uno
conexo 0 que se encuentre en curso, o se trate de situaciones que constituyan una obstruccion a la justicia.
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con el respetivo soporte probatorio; la orden debe contener los lugares que se
pretender registrar. Respetando el procedimiento, y las normas sefialadas para tal
efecto, en caso contrario la diligencia podra ser declarada invélida y los elementos
probatorios que dependa de ella careceran de valor y se excluiran de la actuacion,
salvo que concurran criterios que la legitimen, tema que trataremos mas adelante.

Sefiala la Corte Constitucional en sentencia C 591 de 2005%°

gue si la orden de
registro y allanamiento, expedida por el fiscal, se encuentra viciada por ausencia

de alguno de los elementos esenciales fijados para tal efecto, se generard la

ARTICULO 224. PLAZO DE DILIGENCIAMIENTO DE LA ORDEN DE REGISTRO Y ALLANAMIENTO. La
orden de registro y allanamiento deberé ser diligenciada en un término maximo de treinta (30) dias, si se trata
de la indagacion y de quince (15) dias, si se trata de una que tenga lugar después de la formulacion de la
imputacion. En el evento de mediar razones que justifiquen una demora, el fiscal podra, por una sola vez,
prorrogarla hasta por el mismo tiempo.

ARTICULO 225. REGLAS PARTICULARES PARA EL DILIGENCIAMIENTO DE LA ORDEN DE REGISTRO Y
ALLANAMIENTO. El articulo 50de la Ley 1453 de 2011. El nuevo texto es el siguiente:> Durante la diligencia
de registro y allanamiento la Policia Judicial debera:

1. El registro se adelantara exclusivamente en los lugares autorizados y, en el evento de encontrar nuevas
evidencias de la comision de los delitos investigados, podra extenderse a otros lugares, incluidos los que
puedan encuadrarse en las situaciones de flagrancia.

2. Se garantizara la menor restriccion posible de los derechos de las personas afectadas con el registro y
allanamiento, por lo que los bienes incautados se limitardn a los sefialados en la orden, salvo que medien
circunstancias de flagrancia o que aparezcan elementos materiales probatorios y evidencia fisica relacionados
con otro delito.

3. Se levantard un acta que resuma la diligencia en la que se hara indicacion expresa de los lugares
registrados, de los objetos ocupados o incautados y de las personas capturadas. Ademas, se debera sefialar
si hubo oposicion por parte de los afectados y, en el evento de existir medidas preventivas policivas, se hara
mencion detallada de la naturaleza de la reaccion y las consecuencias de ella.

4. El acta sera leida a las personas que aleguen haber sido afectadas por el registro y allanamiento y se les
solicitar4 que firmen si estan de acuerdo con su contenido. En caso de existir discrepancias con lo anotado,
deberan dejarse todas las precisiones solicitadas por los interesados y, si después de esto, se negaren a
firmar, el funcionario de la policia judicial responsable del operativo, bajo juramento, dejard expresa
constancia de ello.

PARAGRAFO. Si el procedimiento se lleva a cabo entre las 6:00 p. m. y las 6 a. m., debera contar con el
acompafiamiento de la Procuraduria General de la Nacion, quien garantizara la presencia de sus delegados
en dichas diligencias; en ningln caso se suspendera el procedimiento por ausencia de la Procuraduria
General de la Nacion.

ARTICULO 227.En el acta de la diligencia de allanamiento y registro deben identificarse y describirse todas
las cosas que hayan sido examinadas o incautadas, el lugar donde fueron encontradas y se dejaran las
constancias que soliciten las personas que en ella intervengan. Los propietarios, poseedores o tenedores
tendran derecho a que se les expida copia del acta, si la solicitan.

129 Sentencia C 591 de 2005. Op.cit.

130 1hid.
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invalidez de la diligencia, y los elementos probatorios y evidencia fisica que
dependan de ella careceran de valor y se excluirdn de la actuacion y solo podran

ser utilizados para fines de impugnacion.

Frente al tema de allanamientos y registros, la Corte Constitucional en la citada
sentencia, ante la demanda de inconstitucionalidad parcial del articulo 232 del

codigo de procedimiento penal, preciso:

...en otras palabras, de conformidad con el articulo 29 Superior, cuando se
efectte un allanamiento o registro, con fundamento en una orden viciada, por
carencia de alguno de los requisitos esenciales previstos para el efecto, es
decir, con violacion del debido proceso, por tratarse de una diligencia afectada
de invalidez, todo elemento probatorio y evidencia fisica que alli se encuentre
y sea obtenida en la misma queda contaminada, carece de validez y debe ser
excluido de la actuacion, y no solamente aquellas que dependan directa y
exclusivamente. Ahora bien, si en la diligencia invalida, de acuerdo a lo
considerado anteriormente, se encontraren elementos o evidencias materiales
no vinculadas con el proceso pero que ameriten otra investigacion penal,
implicard el deber del funcionario que realiza la diligencia de ponerlos a
disposicion de la autoridad competente para el efecto, para que sean tenidos

como evidencia material pero no como prueba de responsabilidad.*®

Al hacer una interpretacién inicial de los sefialado por la honorable Corte
Constitucional sin profundizar en las excepciones previstas, podriamos inferir que
en el caso de los allanamientos y registros que resulten invalidos por el no

cumplimento de los requisitos previstos para su realizacion y consecuentemente

13 pid.
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sean excluidos todos los elementos probatorios y evidencias fisicas derivadas de
la actuacion se aplicaria la teoria de los frutos envenenados, la cual pasaremos a

analizar.

3.6 TEORIA GENERAL PARA LA APLICACION DE LA REGLA DE
EXCLUSION PROBATORIA

Mencionabamos los sistemas de regulacion de la clausula de exclusion, para
estudiar como regla general los casos en los cuales la exclusion involucra no sélo
a la prueba originaria practicada ilicitamente, sino también a todas aquellas
pruebas que se deriven de ella y que son producto de la actuacién ilicita inicial y
estudiaremos las excepciones que se han generado alrededor de la regla general.

La doctrina del fruto del arbol venenoso, opera cuando una prueba es obtenida
quebrantando garantias constitucionales, y aquellas pruebas que se deriven o
sean consecuencias de la prueba inicial no son ni valoradas ni tenidas en cuenta
dentro del proceso. Esta doctrina se ampara en el respeto por los derechos
fundamentales de las personas, lo que no se lograria en forma efectiva, si se le da

validez al fruto de una violacién constitucional.

Esta doctrina tiene como sustento una relacion de causa efecto, si la prueba
objeto de estudio deviene, por una relacion causal, de una prueba excluida,

aquella también debe ser excluida.**?

Al respecto la Corte Constitucional ha precisado:

132 b ARRA QUIJANO, Op.cit., p. 805
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...la Corte también rechaza la insinuacién de que una prueba ilicita contamina
ipso facto todo el acervo probatorio. La Constitucion garantiza que la prueba
obtenida con violacion del debido proceso sea excluida del acervo. Pero no se
puede confundir la doctrina de los frutos del arbol envenenado con la teoria de
la manzana contaminada en el cesto de frutas. La primera exige excluir las
pruebas derivadas de la prueba viciada, lo cual se deduce de la Constitucion.
La segunda llegaria hasta exigir que ademas de excluir las pruebas viciadas,
se anulen las providencias que se fundaron en un acervo probatorio

construido a partir de fuentes licitas.**

Por otro lado, cuando una prueba ha sido obtenida mediante tortura, desaparicion
forzada o ejecucion extrajudicial, ha dicho la Corte en sentencia C 591 de 2002 34
que por tratarse de una prueba con violacién de los derechos humanos es decir,
mediante la consumacion de un crimen de lesa humanidad atribuible a agentes del
Estado, se transmite a todo el proceso un vicio insubsanable que genera la nulidad
del proceso, toda vez se han desconocido los fines del Estado en cuanto a la

realizacion de los derechos y garantias del individuo.

En este sentido, consideramos que para el caso particular la legislacion
colombiana admite la aplicacion de la teoria de la manzana contaminada en el
cesto de frutas, porque no sélo se excluyen las pruebas que derivan de la prueba
ilicitamente obtenida como en el caso de la teoria de los frutos envenenados, sino

gue se transmite a todo el proceso un vicio insubsanable.

133 Sentencia T-395/10

134 pid.
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Ahora bien, la normatividad en materia procesal penal colombiana determina que
para los efectos de la exclusién probatoria se deben considerar, los siguientes
criterios: el vinculo atenuado, la fuente independiente, el descubrimiento inevitable
y los demas que establezca la ley**®, que son considerados como excepciones a

la teoria del fruto del arbol envenenado.

3.7 EXCEPCIONES A LA APLICABILIDAD DE LA REGLA DE EXCLUSION.

3.7.1 Teoria del Vinculo Atenuado. “El vinculo atenuado supone la violacion de
garantias fundamentales y la existencia de evidencias o cualquier medio de
acreditacion relacionado con la violacion, pero conectado tan tenuemente con
esta, que su exclusion puede resultar una decisién desproporcionada y carente de

real utilidad”*%.

La corte Constitucional frente al particular ha precisado que “se ha entendido que
si el nexo existente entre la prueba ilicita y la derivada es tenue, entonces la
segunda es admisible atendiendo al principio de la buena fe, como quiera que el
vinculo entre ambas pruebas resulta ser tan tenue que casi se diluye el nexo de

causalidad™®’

Parra Quijano, ha sefialado que la doctrina ha fijado para la aplicacion de la teoria

del vinculo atenuado:

135 Articulo 455 del Cddigo de Procedimiento Penal. Para los efectos del articulo 23se deben considerar, al

respecto, los siguientes criterios: el vinculo atenuado, la fuente independiente, el descubrimiento inevitable y
los demés que establezca la ley.

136 BEDOYA, Luis Fernando, La Prueba en el Proceso Penal Colombiano, Fiscalia General de la Nacién ,

2008.pag 203

137 Sentencia C 591 DE 2005
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Si la cadena entre la evidencia impugnada y la ilegalidad primaria es larga o
el vinculo sélo puede demostrarse mediante argumento sofisticado, la
exclusion no es apropiada. En tal caso es altamente improbable que la policia
previera la evidencia impugnada como una consecuencia probable de su
legitimidad; luego no podia ser una fuerza que motivara la conducta ilegal. De
ahi que la amenaza de exclusidbn no puede operar como disuasivo en esta
situacion. ii) lo mismo vale decir cunado la evidencia se usa para un fin
relativamente insignificante o altamente inusual. Bajo estas circunstancias, no
es probable que al momento de la ilegalidad primaria, la policia previera o
estuviera motivada por el uso potencial de la evidencia, por lo que la amenaza
de la exclusién no tendria efecto disuasivo. iii) habida cuenta que el propdsito
de la regla de exclusion es adelantar conducta oficial indeseable, cuando tal
conducta es particularmente ofensiva, el efecto disuasivo debe ser mayor y

por ende mas amplio el alcance de la regla de exclusion.**®

3.7.2 Teoria de la Fuente Independiente. La teoria de la fuente independiente
se fundamenta en que a pesar de existir una violacion de garantias
fundamentales, se puede demostrar que no esta realmente relacionada con dicha

irregularidad.

“Puede hablarse de fuente independiente cuando, a pesar de existir una violacion

de garantias fundamentales, es posible demostrar que la evidencia cuya exclusion

se pretende no esta realmente relacionada con dicha irregularidad”**°.

3% PARRA QUIJANO, Op.cit.,p. 806

139 BEDOYA, Luis FernandoOp.cit.,p. 203
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Luis Fernando Bedoya en el libro la prueba en el proceso penal, sefiala que como

ejemplo:

El caso de los policias judiciales que cuentan con informacién suficiente para
pedir una orden de allanamiento y registro y a pesar de ello deciden ingresar
sin autorizacion al inmueble en el que como saben , se encuentra la evidencia;

no tocan nada; y luego solicitan la orden sélo con base en la informacion que

poseian antes de la irreqularidad, podria concluirse que no existe una

verdadera conexion entre la actuacion irregular y la evidencia, pues el
hallazgo de esta no tiene ninguna relacion con el ingreso ilicito de los policias

al inmueble.**°

3.7.3 Teoria del Descubrimiento Inevitable. Consiste en que si se demuestra
que la evidencia excluida por derivar de un quebrantamiento constitucional, se
habria descubierto en forma casi inevitable de acuerdo con las investigaciones

que ya se estaban llevando a cabo por parte de la policia, la evidencia es valida.

Luis Fernando Bedoya precisa que:

Entre los criterios relacionados en el articulo 455 del Cédigo de procedimiento
Penal, quiza el mas complejo sea el descubrimiento inevitable, pues este
supone la violacion de garantias fundamentales y la obtencion de evidencias

claramente vinculadas con la actuacion irregular. En este evento, la razén

1%ihid.P.204
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para mantener la evidencia en pro de los intereses de la victima y la sociedad,
esta relacionada con el hecho de que, de todas formas seria descubierta.***

La Defensoria del Pueblo ha sefalado que “La diferencia con la fuente
independiente es que en ésta la prueba alternativa o independiente se requiere
que sea actual, en cambio en el descubrimiento inevitable que sea

hipotéticamente factible™*2,

Ejemplo para su aplicacion seria el de la persona que confiesa acerca de un
homicidio sin estar asistido por defensor, e indica el lugar de ubicacion del
cadaver, pero precisamente en ese sector habia mas de doscientos hombres en

su busqueda, y dada su proximidad el cadaver en todo caso iba a ser descubierto.

Frente al caso de que se trata la sentencia C 591 de 2005 cita la sentencia SU 159
de 2202 MP Manuel José Cepeda Espinos, para referirse a las teorias sobre los
efectos y alcances de la doctrina de la prueba derivada de una prueba viciada. Alli

se determina que:

... entre los criterios utilizados para distinguir cuando una prueba se deriva de
una primaria viciada es posible distinguir criterios formales -si el vinculo es
directo o indirecto, mediato o inmediato, proximo o lejano-, criterios de
gradualidad -si el vinculo es tenue, de mediano impacto o manifiesto-, criterios

de conducta -si se explota intencionalmente la prueba primaria viciada o si la

1 pid.

142 DEFENSORIA DEL PUEBLO. La Prueba en el Sistema Penal Acusatorio.
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llamada prueba derivada tiene origen en una fuente independiente- o criterios
materiales -si el vinculo es necesario y exclusivo o si existe una decision
autébnoma o un hecho independiente que rompe, disipa o atenua el nexo
puesto que la prueba supuestamente derivada proviene de una fuente
independiente y diversa. Asi, son claramente pruebas derivadas ilicitas las
que provienen de manera exclusiva, directa, inmediata y proxima de la fuente
ilicita. En cambio, no lo son las que provienen de una fuente separada,
independiente y autbnoma o cuyo vinculo con la prueba primaria se encuentra

muy atenuado en razén de los criterios anteriormente mencionados.**?

3.8 EFECTOS JURIDICOS GENERADOS POR LAS EXCEPCIONES A LA
APLICABILIDAD DE LA REGLA DE EXCLUSION.

Como efectos juridicos generados por las excepciones que se consagran en la
reglamentacion penal colombiana sobre la regla de exclusion, es pertinente
precisar que con la aplicacién de las teorias del el vinculo atenuado, la fuente
independiente, el descubrimiento inevitable y los demas que establezca la ley; ha
establecido la sentencia C 591 de 2005 **que el juez deberéa tener en cuenta las
reglas de la experiencia y de la sana critica, debiendo examinar la presencia o no
de un nexo causal entre una prueba y otra, al igual que entrar a ponderar entre
diversos factores, tales como los derechos fundamentales del procesado, aquellos
de las victimas y terceros, al igual que el cumplimiento estatal de investigar y
sancionar efectivamente el delito. Quedando entonces la aplicacion de la clausula
de exclusidbn a criterios eminentemente subjetivos que podrian conducir a

verdaderas arbitrariedades.

143 ibid.

144 Sentencia C 591 de 2005.0p.cit.
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Para el efecto es pertinente hacer alusion al salvamento de voto expuesto por el
Dr. Alfredo Beltran Sierra la sentencia C-591 de 2005, salvamento que contiene
elementos importantes, en el sentido de cuestionar la inadecuada aplicacion que
se le da a la teoria del fruto del arbol envenenado, el honorable magistrado se

refiere en los siguientes términos:

Analizada esta norma a la luz de la Constitucion, es claro que a mi juicio
resulta inexequible. Asi, en la hipotesis de haber sido obtenida una prueba
con violacion de las garantias fundamentales no existe duda alguna sobre su
ilicitud. Pero conforme al articulo 455 del Cédigo de Procedimiento Penal las
pruebas que sean consecuencia de una prueba ilicita se transforman por arte

de magia en licitas, lo cual no se encuentra autorizado por la Constitucion.

La Carta establece que las pruebas ilicitas son nulas de pleno derecho. No
hace las distinciones que el articulo 455 de la Ley 906 de 2004 incluyé en su
texto, sino que es perentoria, clara, contundente al sancionar con la nulidad

cualquier prueba ilicita.

Nétese, que la supuesta atenuacion del vinculo entre lo licito y lo ilicito queda
sumida en el campo del subjetivismo y, por ello, se abre un anchuroso campo
a la posibilidad de la arbitrariedad en materia probatoria, de tal suerte que el
capricho sea el criterio para declarar que existe “vinculo atenuado” y por ese

camino dotar de validez a pruebas que carecen de ella...”*

% pid.
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En el marco de un Estado Social de Derecho, donde se fomenta el respeto por la
dignidad humana y la primacia de los derechos inalienables de la persona, se
presenta la clausula de exclusion, como aquella herramienta que limita el ius
puniendi del Estado, toda vez que impide que se violen las protecciones

constitucionales y asi garantizar la integridad judicial.

Sin embargo, con la aplicacion del articulo 455 del cédigo de procedimiento Penal,
se deja la puerta abierta para que el Estado se apoye en pruebas obtenidas
mediante conductas ilicitas, para endilgar responsabilidad penal, generando, a
nuestro sentir una deslegitimacion de la actuacion estatal, si se tiene en cuenta
qgue para la aplicacion del articulo 455 el juez debe ponderar, entre el objetivo de
obtener la verdad real y el objetivo de alcanzar una justicia efectiva; siendo desde
nuestro punto de vista a partir del referido articulo mas importante la consecucion
de la verdad, si se tiene en cuenta que se permite al operador judicial desconocer

la regla de exclusion probatoria consagrada constitucionalmente.

Lo anterior, significa que la existencia en nuestro régimen penal, de las
excepciones a la regla de exclusion permite que en muchas ocasiones los delitos
no queden impunes, sin embargo, pudiera pensarse que se sacrifica la esencia
del Estado Social de Derecho, al quebrantar el respeto por las garantias

constitucionales y legales que deben ser aplicados en un proceso penal.
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4. SENTENCIAS SOBRE LA APLICABILIDAD DE LA REGLA DE EXCLUSION.

Para desarrollar este parte del trabajo, tomaremos como referencia la sentencia
SU 159 de 2002, y la sentencia C 591 de 2005.

4.1 SENTENCIA SU 159 DE 2002.

El actor, obrando a través de apoderado especial, interpuso accion de tutela
contra la Fiscalia General de la Nacion y la Sala de Casacion Penal de la Corte
Suprema de Justicia, invocando la vulneracién de los derechos fundamentales a la
igualdad, intimidad y debido proceso, para el tema que nos compete tratar, baste
con mencionar que los hechos que dieron origen a la accién de tutela se
fundamentan en una noticia periodistica en la cual se transcribia una conversacion
telefénica entre dos ministros de Estado, sobre la adjudicacién de una emisora en
la ciudad de Cali, interceptada por personas desconocidas, sin orden judicial

previa.

El actor consideré que se configuré6 una via de hecho por defecto factico. Para

resolver las consideraciones la Corte se pregunto:

¢Violan el derecho al debido proceso una resolucion de acusacion y una
sentencia penal dictadas dentro de un proceso que se inicié a partir de una
noticia que divulgd una grabacién ilicitamente obtenida por personas
desconocidas? No. La Corte constata que la grabacion no fue el fundamento
de la resolucién de acusacion de la Fiscalia y que la Sala Penal de la Corte
Suprema de Justicia en la sentencia cuestionada sostuvo que la grabacion era

ilicta y no podia ser valorada como prueba. Asi, la Sala Penal
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Aplico correctamente la regla de exclusion de la grabacion telefonica obtenida

con violacion del debido proceso.

Se alega ademas que de la grabacion ilicita se derivaron otras pruebas que
fueron valoradas en la resolucién de acusacion y que no fueron excluidas en
la sentencia, tales como las declaraciones de los dos Ministros a un medio de
comunicacion en las cuales reconocen que la conversacion, en efecto,
sucedio, asi como los testimonios de una(s) secretaria(s) que confirmaron la
existencia de llamadas telefénicas entre los dos ministros, una de las cuales
fue la ilicitamente grabada. Entonces, es preciso preguntarse lo siguiente:
¢Estan dichas pruebas afectadas por la ilicitud de la grabacion y, por ende,
han debido ser excluidas expresamente del acervo probatorio? No. Las
pruebas mencionadas no son realmente derivadas de la grabacion ilicita sino
resultado de fuentes independientes a la misma y separadas de ella, v.gr.,
declaraciones autbnomas de cada Ministro voluntariamente divulgadas y una
inspeccion judicial decretada por la Fiscalia al Ministerio de Comunicaciones.
Como no son pruebas derivadas de la grabacion ilicita, no se les comunica a
ellas la nulidad de dicha grabacion. Ahora bien, en gracia de discusion cabe
analizar otro problema: ¢sen caso de que dichas pruebas fueran también
ilicitas, se incurrié en una via de hecho por defecto factico al no haber sido
excluidas del acervo probatorio? No. Segun la jurisprudencia reiterada de esta
Corte para que la no exclusion de pruebas ilicitas configure una via de hecho
por defecto factico que dé lugar a la anulacién de una sentencia se requiere
gue éstas tengan tal grado de trascendencia que hayan sido determinantes
para fundar la acusacion y la condena. En este caso, dichas pruebas no solo
no fueron determinantes sino que obran en el expediente otras pruebas
valoradas por la Sala Penal y cuya suficiencia para fundar la sentencia
condenatoria no ha sido ni cuestionada ni desvirtuada. Esta Corte también

analizé si todas las pruebas del acervo, sin nexo alguno con la grabacion
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ilicita, no podian ser valoradas por la Sala Penal en conjunto con aquellas
pruebas que —en gracia de discusion— podrian ser consideradas ilicitas por ser
derivadas de dicha grabacion. Es preciso responder el siguiente interrogante:
¢La no exclusién de unas pruebas, en gracia de discusion, ilicitas derivadas
gue forman parte del acervo probatorio conformado por muchas otras pruebas
validas y pertinentes hace que la sentencia sea nula? No. Esta Corte subraya
qgue el articulo 29 inciso ultimo de la Constitucion claramente sanciona de
nulidad Unicamente a la prueba obtenida ilicitamente, no a todas las pruebas
del acervo probatorio dentro del cual ésta se encuentre ni a la resolucion de
acusacion y a la sentencia basadas en dicho acervo conformado por

numerosas pruebas validas e independientes en si mismas determinantes.

Luego de citar algunos apartes de la Sentencia materia de estudio, es importante
establecer que los aportes juridicos de ésta son significativos sobre el tema’*’ de
prueba ilicita y aplicacion de regla de exclusion, razén por la cual, sefialaremos

aspectos que fueron fijados ésta sentencia:

e En primer lugar sefalé que las fuentes de exclusién probatoria son dos
prueba inconstitucional u obtenida con violacion del debido proceso y la
prueba obtenida con violacion de las garantias del procedimiento
establecido, que tienen dispuesta como consecuencia juridica el rechazo de

la prueba y su exclusiéon del proceso.

148 SU 159 de 2002.

YAl respecto, Carlos Andrés Bolafios Arias, Abogado y Especialista en Derecho Procesal. Facultad de
Derecho y Ciencias Politicas Universidad de Antioquia; preciso en el articulo. “El debilitamiento de la regla de
exclusién probatoria en el ordenamiento juridico penal colombiano” los principales aportes de la sentencia SU
152 y la sentencia C591 de 2005.

89



e Establecid6 que cuando una prueba se obtiene quebrantando el debido
proceso no se afecta todo el proceso, sélo a la prueba nula; lo que significa
que el proceso continGa, pero las pruebas viciadas de nulidad deben

excluirse.

e Por otro lado, preciso el alcance del derecho al debido proceso haciendo

alusion al concepto de irregularidad menor.**®

e Establecié que la regla o clausula de exclusion de la prueba ilicita no es
absoluta y admite excepciones, a saber la doctrina de la atenuacion o
vinculo juridico atenuado, la doctrina de la fuente independiente, la doctrina

del descubrimiento inevitable.

e La Corte reconocié que la consecuencia de la prueba obtenida con
violacién del debido proceso y las demas garantias fundamentales, es la
exclusion o no valoracion para adoptar decisiones que pretenden endilgar

responsabilidad penal.

e Determinoé el alcance del debido proceso, la prueba ilicita y la prueba ilegal

en términos de la regla de exclusion probatoria, entendiendo que esta

18 En el apartado 4.2.2 se afirma: “(...) es importante examinar si se trata de una irregularidad menor que no

afecta el debido proceso. En ese evento la prueba no tiene que ser obligatoriamente excluida. Segin esta
consideracion, se esta ante una ilegalidad que compromete el debido proceso, bien sea cuando se han
afectado las reglas sustantivas que protegen la integridad del sistema judicial o que buscan impedir que se
tomen decisiones arbitrarias, o bien sea cuando han sido desconocidas formalidades esenciales que aseguran
la confiabilidad de la prueba y su valor para demostrar la verdad real dentro del proceso penal. La regla
general de exclusion, ademas de disuadir a los investigadores de caer en la tentacion de violar el debido
proceso, cumple diversas funciones, como garantizar la integridad de la administracion de justicia, la
realizacién de la justicia en el caso concreto, el ejercicio del derecho de defensa, el respeto al Estado de
Derecho y el goce efectivo de los derechos constitucionales fundamentales y, por lo tanto, las irregularidades
menores o los errores inofensivos que no tienen el potencial de sacrificar estos principios y derechos
constitucionales no han de provocar la exclusion de las pruebas. El mandato constitucional de exclusion cobija
a las pruebas obtenidas de manera inconstitucional o con violacion de reglas legales que por su importancia
tornan a una prueba en licita.”
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Gltima procede cuando exista prueba inconstitucional u obtenida sin
observancia de los requisitos procesales y de produccion de prueba
especificos, y cuando su obtencion haya devenido de violacion de derechos

y garantias fundamentales de la persona.

e Preciso los eventos en los cuales una prueba derivada de una prueba

originariamente ilicita es admisible.**°

e Sefial6 que la nulidad sélo afecta la prueba, salvo que no existan, dentro del
proceso, otras pruebas validas y determinantes con base en las cuales sea
posible dictar sentencia, caso en el cual procede la anulaciéon de todo lo

actuado.

4.2 SENTENCIA C 591 DE 2005

Esta sentencia se fund6 en la demanda de inconstitucionalidad elevada por
la sefiora Stella Blanca Ortega Rodriguez, donde solicita que declare la
inexequibilidad de algunas disposiciones de la Ley 906 de 2004. Por lo cual

trataremos aquellos que guardan relacién directa con el tema estudiado.

La Corte Constitucional en sentencia C-591 de 2005, efectué un analisis amplio
las modificaciones que el acto legislativo 03 de 2002, introdujo en el sistema

149 . . - . . L, . . . .. .
Entre los criterios utilizados para distinguir cuando una prueba se deriva de una primaria viciada es posible

distinguir criterios formales —si el vinculo es directo o indirecto, mediato o inmediato, proximo o lejano—,
criterios de gradualidad —si el vinculo es tenue, de mediano impacto o manifiesto—, criterios de conducta —si se
explota intencionalmente la prueba primaria viciada o si la llamada prueba derivada tiene origen en una fuente
independiente— o criterios materiales —si el vinculo es necesario y exclusivo o si existe una decision autbnoma
0 un hecho independiente que rompe, disipa o atenta el nexo puesto que la prueba supuestamente derivada
proviene de una fuente independiente y diversa. Asi, son claramente pruebas derivadas ilicitas las que
provienen de manera exclusiva, directa, inmediata y préxima de la fuente ilicita. En cambio, no lo son las que
provienen de una fuente separada, independiente y autbnoma o cuyo vinculo con la prueba primaria se
encuentra muy atenuado en razén de los criterios anteriormente mencionados. Pasa la Corte a evaluar si, en
el presente caso, por la aplicacion del conjunto de los anteriores criterios, las decisiones judiciales
cuestionadas incluyeron pruebas derivadas que deberian haber sido excluidas por estar afectadas igualmente
del vicio original
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penal acusatorio y que fueron desarrollados por la ley 906 de 2004, en tal sentido

de la podemos destacar varios aspectos:

Considera la parte actora que la prueba anticipada vulnera el principio de
inmediatez de la prueba, frente al particular la corte precisa que no se

vulnera*®

, toda vez que la prueba anticipada es una excepcién a la regla
general, que se fundamenta cuando existan “motivos fundados y de
extrema necesidad y para evitar la pérdida o alteracion del medio
probatorio”. En este orden de ideas consideré la Corte que la practica de la
prueba anticipada se ajusta a la constitucién, y a los fines del sistema penal

acusatorio.

Considera la parte actora que el articulo 232 en cuanto a la expresion
“directa y exclusiva” es contrario al articulo 29 Superior por cuanto se hace
referencia a que cuando el registro se encuentre viciado por carecer de
algun elemento esencial genera la invalidez de los elementos probatorios
gque no dependan directamente, es decir, los elementos indirectos si
mantendran su valor, “lo que es inconstitucional porque de acuerdo con el
inciso 5 del articulo 29 toda prueba obtenida con violacion al debido
proceso es nula de pleno derecho sin que el constituyente distinga entre la
prueba directa y la indirecta”. Por lo anterior, considerd la corte que las
expresiones directa y exclusivamente deben ser declaradas inexequibles
asi “cuando se efectie un allanamiento o registro, con fundamento en una
orden viciada, por carencia de alguno de los requisitos esenciales previstos

para el efecto, es decir, con violacién del debido proceso, por tratarse de

% precisa la Corte Constitucional que “En tal sentido, el articulo 29 dispone que toda persona tiene derecho a
“presentar pruebas y a controvertir las que se alleguen en su contra”, e igualmente que “es nula de pleno
derecho la prueba obtenida con violacién del debido proceso”. De alli que, en materia probatoria, rigen los
principios de legalidad de la prueba, contradiccion y publicidad, los que se cumplen respecto de la préactica de
pruebas anticipadas segun lo dispone el articulo 284 del C.P.P., y por lo tanto, la posibilidad de la practica de
éstas pruebas anticipadas es una particularidad de nuestro sistema procesal penal, que se ajusta a la
Constitucion...”
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una diligencia afectada de invalidez, todo elemento probatorio y evidencia
fisica que alli se encuentre y sea obtenida en la misma queda contaminada,
carece de validez y debe ser excluido de la actuacion, y no solamente

aquellas que dependan directa y exclusivamente .***”

Considera la accionante que el articulo 455 del codigo de procedimiento
penal quebranta la regla de exclusion, por cuanto el articulo 23 del referido
codigo no consagra excepciones para la aplicabilidad de la clausula, asi
como el articulo 29 superior, donde taxativamente se establece que las
pruebas que se deriven de la prueba ilicita deberan ser excluidas del
proceso. Al respeto preciso la corte que para efectos de aplicar la regla de
exclusiébn se ajustan a la Constitucion por cuanto, lejos de autorizar la
admision de pruebas derivadas ilegales o inconstitucionales, apuntan todos
ellos a considerar como admisibles Unicamente determinadas pruebas
derivadas que provengan de una fuente separada, independiente y
autbnoma, o cuyo vinculo con la prueba primaria inconstitucional o ilegal
sea tan tenue que puede considerarse que ya se ha roto. 2

Del mismo modo preciso la aludida sentencia que la prueba practicada
bajo tortura, desaparicion forzada o ejecucion extrajudicial, es decir,
mediante la perpetracion de un crimen de lesa humanidad imputable a
agentes del Estado, genera un vicio insubsanable por el cual habra de

decretarse la nulidad del proceso.

Resalta la Corte que las modificaciones constitucionales a la estructura del

proceso penal deben ser interpretadas de manera sistemética con el

! sentencia C 591 de 2005.

152 ibid.
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articulo 29 Superior, al igual que con aquellas normas internacionales que

hacen parte del bloque de constitucionalidad.
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CONCLUSIONES

PRIMERA: A partir de la constitucion de 1991, Colombia consagra un Estado
social y democratico de derecho, lo que implica el respeto por la dignidad humana
y por los principios y valores sobre los que ha sido fundada, en tal sentido, los
procedimientos penales deben ajustarse a las normas de rango superior. Tan es
asi que el ejercicio del ius puniendi esta limitado por las garantias fundamentales

de procesado.

SEGUNDA: EI sistema penal acusatorio colombiano, se enmarca dentro de los
postulados constitucionales, asi un proceso penal debe estar revestido de todas la
garantias que permita el respeto por la dignidad humana y la primacia de los
derechos inalienables de la persona, en este escenario aparece la clausula de
exclusién, como aquella herramienta que limita el ius puniendi del Estado, toda
vez que impide gue se violen las protecciones constitucionales maximizando de

tal modo la integridad judicial.

TERCERA: La regla de exclusién ha sido incorporada al sistema penal acusatorio
colombiano, del modelo implementado por lo Estado Unidos, asi en nuestra
legislacibn no solo se contempla la regla de exclusién, sino ademas las

excepciones a la aplicabilidad de la misma.

CUARTA: Como fundamento de la regla de exclusion se encuentra el articulo 29
de la Constitucion politica que consagro la regla de exclusién de la prueba ilicita,
considerandola nula de pleno derecho, garantia que se fundamenta en el debido

proceso y en la proteccion de los derechos fundamentales. El codigo de
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procedimiento penal consagra la regla de exclusion en el articulo 23, asi como se
establece en el articulo 455 de la misma reglamentacion las excepciones a la

aplicabilidad de la regla de exclusién probatoria.

QUINTA: Dentro de un proceso penal las causales para que una prueba sea
inadmitida, rechazada o excluida son diferentes, por lo que los términos no deben
ser considerados como sinénimos, toda vez que la ley penal ha consagrado

diferencias para la aplicabilidad de cada una de ellas.

SEXTA: Es importante establecer la diferenciacion entre evidencia fisica, elemento
material probatorio y prueba, resaltando que solo se puede hablar de esta ultima
en la etapa procesal del juicio oral, momento en el cual se cumplen los principios

de inmediatez, contradiccién y publicidad.

SEPTIMA: La regla de exclusién es aplicable en todas las etapas del proceso, en
tal sentido, se pueden excluir las evidencias fisicas y los elementos materiales de

prueba que vulneren garantias constitucionales, en cualquier etapa del proceso.

OCTAVA: El sistema probatorio no debe concebirse desde la premisa
maquiavélica del fin justifica los medios, asi la verdad no es un fin en si misma 'y
no debe lograrse a cualquier precio. Traspasando las barreras que la Constitucion
como norma de rango superior ha impuesto. En este orden de ideas, so pretexto

de combatir la criminalidad, no se puede vulnerar el sistema.

NOVENA: La ley penal Colombiana deja la puerta de las excepciones a la
aplicabilidad de la clausula de exclusion, deja la puerta abierta para que el Estado
se apoye en pruebas obtenidas mediante conductas ilicitas, para endilgar

responsabilidad penal, generando, a una deslegitimacién de la actuacion estatal.
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Al dejar que el juez dentro de un dmbito subjetivista determine la aplicacion a la
regla sobre las pruebas derivadas.

DECIMA: Lo anterior, significa que la existencia en nuestro régimen penal, de las
excepciones a la regla de exclusion permite que en muchas ocasiones los hechos
punibles cometidos no queden impunes, sin embargo, se sacrifica la esencia del
Estado Social de Derecho cimentado en el respeto por las garantias

constitucionales y legales que deben ser aplicados en un proceso penal.

DECIMA PRIMERA: La posiciobn asumida por la Corte Constitucional en la
Sentencia SU-159 de 2002, es sin duda el resultado de un estudio juicioso de la
regla Constitucional de Exclusion, sin embargo, con la aplicacién de la teoria de la
fuente independiente, a muchas de las pruebas derivadas de la prueba ilicita se
les confirié plenos efectos juridicos, situacion que implica darle mas importancia a
la busqueda de la verdad real que a la aplicacibn de un sistema garante y
constitucional, en la busqueda por obtener una sentencia de fondo sin importar la

forma como hubiesen sido obtenidas las pruebas.

DECIMA SEGUNDA: En un Estado Social de Derecho y a la luz de lo consagrado
constitucionalmente en el articulo 29, no es posible fijar un trato diferencial para
aplicar la regla de exclusion sobre la prueba derivada de la ilicita; debe aplicarse
de manera integral la exclusion tanto para la prueba principal, como para la que

sea consecuencia de ella.
DECIMA TERCERA: Partiendo del principio de presuncion de inocencia,

corresponde a la Fiscalia General de la Nacion demostrar la responsabilidad

penal, lo cual no significa que el sujeto procesado tenga una posicion pasiva
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dentro del proceso, por el contrario debe desvirtuar las acusaciones del ente

acusador.
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