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La Prueba Ilícita en el Nuevo Código General Disciplinario1 

 

Resumen 

Con la entrada en vigencia del nuevo Código General Disciplinario se empieza una nueva 

etapa en el derecho disciplinario con grandes cambios los cuales redundarán en beneficio de 

nuestra sociedad, dentro de los cuales se destacan la incorporación de los principios, la 

culpabilidad y la prescripción disciplinaria además de la reorganización de las faltas y las sanciones 

disciplinarios, por lo que en este ensayo solo se estudiara el tema de la cláusula de exclusión de la 

prueba ilícita y sus excepciones en el derecho disciplinario como parte de la dogmática 

procedimental. 

Palabras claves: Prueba ilícita, cláusula de exclusión, excepciones. 

Abstract 

With the entry into force of the new General Code Disciplinary a new stage begins in the 

disciplinary law with great changes which will benefit our society, within which highlights the 

incorporation of the principles, guilt and disciplinary prescription plus the reorganization of the 

faults and disciplinary sanctions, so in this paper only the subject of the clause excluding illegal 

evidence and exceptions in disciplinary law as part of the procedural dogmatic be studied. 

Keywords: illegal evidence, exclusion clause, exceptions 
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Introducción 

En la actualidad el proyecto de ley 195 de 2014, que hace tránsito en la Cámara y el 

proyecto con radicado 55 de 2014 debatido en el Senado está pendiente de ser sancionado como 

nuevo Código General Disciplinario y se espera que sea un instrumento eficaz con el cual se 

combatirá el incremento de corrupción en los últimos tiempos en que se han visto involucrados los 

agentes del Estado, expresión bajo la cual se agrupan los servidores públicos y particulares que 

ejercen funciones publicas. 2 

Con la pretendida reforma se modificarán aspectos sustanciales de la actual ley 

disciplinaria, esta iniciativa liderada por la Procuraduría General de la Nación ya surtió su tránsito 

en el Congreso de la República siendo aprobado en último debate el 17 de junio de 2015, una vez 

se le dio traslado al ejecutivo para la respectiva sanción presidencial, pero se presentaron 

objeciones presidenciales las cuales fueron inadmitidas por el Congreso, siendo entonces enviado 

el proyecto de Ley aprobado junto con las objeciones presidenciales a la Corte Constitucional para 

su estudio. 

El Estado como titular de la acción disciplinaria según lo establece la Constitución Política 

en su artículo 277, en cabeza de la Procuraduría General de la Nación es el encargado de velar por 

que sus agentes cumplan con sus deberes y obligaciones dentro del marco constitucional y legal, 

y  sancionar a los infractores de las normas disciplinarias, ante esta obligación fue que se presentó 

el proyecto de ley en el cual se evidencian los siguientes cambios sustanciales, a la Ley 

disciplinaria: a) La reorganización, complementación y adición de los principios mínimos que debe 

                                                      
2 Ponencia del Proyecto de Ley publicado en la gaceta del Congreso No. 0419 del 2015. Informe de conciliación al 

proyecto de ley número 195 de 2014 cámara, 55 de 2014 senado, acumulado con el proyecto de ley número 50 de 

2014 senado por medio de la cual se expide el Código General Disciplinario y se derogan la Ley 734 de 2002 y algunas 

disposiciones de la Ley 1474 de 2011, relacionadas con el derecho disciplinario. 
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regir el derecho disciplinario; b) La culpabilidad disciplinaria; c) La prescripción disciplinaria; d) 

La organización y ajuste de las faltas gravísimas y la creación de otros comportamiento típicos de 

esta naturaleza; e) Modificación del régimen de sanciones disciplinarias. 

Como objetivo general se identificara en este ensayo los cambios en la norma disciplinaria 

en relación con la cláusula de exclusión probatoria, la cual hace parte del tema general de los 

principios del derecho disciplinario, esta cláusula hace referencia a aquella prueba obtenida con 

violación de los derechos y garantías fundamentales. Su objetivo es que se expulse por regla 

general la prueba obtenida de manera ilícita, pero señalando las excepciones, como lo son los casos 

de fuente independiente, vinculo atenuado, el descubrimiento inevitable y los demás que 

establezca la ley.  

Para llegar a esa generalidad se deberá diferenciar la prueba ilícita de la prueba ilegal la 

cual puede ser también llamada la proba irregular, por lo tanto se hace necesario también tocar en 

este ensayo la diferenciación de las estas y aquellas, toda vez que se les da un tratamiento diferente 

en la legislación, 

De igual forma tocaremos tangencialmente los diferentes sistemas del mundo en donde se 

hace referencia al tratamiento de la prueba ilícita en los procedimientos sancionatorios   

1. Principios de la Ley Disciplinaria 

Es de destacar que en al nuevo Código General Disciplinario se le incorporaron de manera 

independiente los principios y adicionalmente se reorganiza, complementa y adiciona los 

principios mínimos que deben regir en el derecho disciplinario. Al respecto, se destacan por su 

novedad los siguientes: 



5 
 

• El principio que reconoce el respeto por la dignidad de la persona humana, habida cuenta 

de su inobjetable importancia dentro del Estado Social de Derecho y del lugar preponderante que 

en materia internacional se ha dado a los Derechos Humanos. 

• Los de especialidad y subsidiariedad, en relación con la tipicidad disciplinaria, en el 

sentido de acudir a los tipos de la ley penal siempre y cuando la conducta no se adecue 

especialmente a los tipos disciplinarios. 

• El de la ilicitud sustancial, que si bien no sufrió́ cambio en cuanto a su concepción, su 

definición sí puede ofrecer una mayor claridad conceptual, la cual es acorde con el desarrollo de 

la jurisprudencia y aportes de la doctrina en los últimos años. 

• El de investigación integral, que si bien es un principio del derecho disciplinario de él se 

extrañaba alguna mención en la Ley 734 de 2002. 

• El de derecho a la defensa, en donde claramente se introdujeron algunos cambios 

necesarios como las notificaciones y las intervenciones de las partes entre otras  

• El del derecho de los sujetos procesales a que se les entregue de manera gratuita copia 

simple o reproducción de los autos interlocutorios, del auto de citación a audiencia y formulación 

de cargos y de los fallos que se profieran. 

• El de congruencia que, al igual que el de investigación integral, nada se decía en las 

normas rectoras del Código Disciplinario, pese a la obviedad de su ineludible aplicación, omisión 

que podía generar la adopción de decisiones incorrectas. Este principio rector tendrá́ como fin que 

al disciplinado no se le podrá juzgar por  faltas disciplinarias que no consten en el auto de citación 

a audiencia y formulación de cargos, sin perjuicio de la posibilidad de su variación.  
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• El de la cláusula de exclusión probatoria, referida a aquella prueba obtenida con violación 

de los derechos y garantías fundamentales. Su objetivo es que se expulse por regla general la 

prueba obtenida de manera ilícita, pero señalando las excepciones, como lo son los casos de fuente 

independiente, vinculo atenuado, el descubrimiento inevitable y los demás que establezca la ley. 

2. Cambios Sustanciales en el Procedimiento 

Es importante mencionar que en el Nuevo Código General Disciplinario se adopta un único 

procedimiento, podemos decir que el derecho disciplinario no puede ser ajeno a los sistemas 

procesales que se han establecido en el ordenamiento jurídico interno, los que a su vez se han 

estructurado atendiendo la normatividad internacional, especialmente aquella que se ocupa de la 

garantía de los derechos fundamentales. Dichos postulados demandan la articulación de procesos 

públicos con primacía de la oralidad y de la inmediación probatoria. Así́ mismo, la dinámica 

procesal disciplinaria, con base en la jurisprudencia y la doctrina, ha evolucionado, lo que condujo 

en la práctica a la verbalización del procedimiento, quedando en un segundo plano el 

procedimiento ordinario.  

Sin duda alguna los procesos de transición normativa no solo en Colombia sino que así 

también en otras latitudes constituyen un reto para la administración de justicia aún más en 

tratándose de disposiciones del orden procesal, por considerar que los cambios y reformas 

introducidas obedecen al avance y evolución de la teoría jurídica  

Por otra parte, la evolución de la jurisprudencia constitucional ha conducido a la 

introducción en el Derecho español de criterios de flexibilización de la regla sobre prueba 

ilícita, en especial en el caso de la denominada "prueba derivada", esto es, de la practicada 

legítimamente a partir de hechos averiguados por medios ilícitos.(González, 2005, p.p. 

187-2011) 
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En la reforma al Código Disciplinario Único (Ley 1474, 2011) se obtuvieron ambigüedades 

que se presentaban en el trámite de las audiencias, varias de estas resultaron en la práctica 

verdaderos obstáculos para su diligenciamiento, tal y como acontece con el trámite de los recursos, 

especialmente en lo que tiene que ver con la recusación, a lo que se suma el amplio despliegue 

procesal que se debe surtir en la segunda instancia.  

La experiencia  tanto de las autoridades disciplinarias como de los abogados litigantes, en 

virtud del adelantamiento del procedimiento verbal, nos ha indicado que existen aún muchos 

vacíos en cuanto a la regulación del trámite de la audiencia y de las distintas situaciones que se 

presentan, que en algunas oportunidades dificultan el desenvolvimiento y pronto diligenciamiento, 

haciendo necesario generar instrumentos normativos que le permitan al funcionario con potestad 

disciplinaria adoptar decisiones que estén acordes con las características de este tipo de 

procedimientos. Así́ mismo, para que los sujetos procesales puedan contar con reglas claras y 

previamente definidas.  

Súmese a lo anterior, la complejidad por el salto de un procedimiento a otro, situación que 

fue generada por la declaratoria de exequibilidad del inciso tercero del articulo 175 de la Ley 734 

(hoy cuarto), que habilitó dicha eventualidad como una causal autónoma. De igual manera, la Ley 

1474 de 2011, introdujo otra posibilidad del proceso verbal, la que permite, incluso en estado en 

investigación disciplinaria, adecuar la actuación a este procedimiento especial.  

Todo lo anterior constituye el fundamento para proponer y desarrollar un único 

procedimiento, con dos etapas plenamente definidas investigación y juzgamiento, las que se 

llevarían a cabo por parte de un mismo funcionario. 

  



8 
 

3. Concepto de Prueba Ilícita 

Se entiende por prueba ilícita, aquella prueba obtenida o practicada con vulneración de 

derechos fundamentales. En cambio, la prueba irregular o ilegal según señala Huertas (1995) es 

aquella obtenida, propuesta o practicada con infracción de la normatividad procesal que regula el 

procedimiento probatorio pero sin afectación nuclear de derechos fundamentales, dentro de las 

cuales se incluyen como categorías la prueba prohibida o interdicción legal de utilización de ciertos 

métodos con fines probatorios, aquella que es obtenida con violación a los derechos fundamentales 

y por último aquella prueba cuya obtención implica la transgresión de los requisitos procesales, 

incluyendo los principios que orientan su obtención. (p.p. 132-133).  

La anterior diferenciación es de suma importancia conceptual, pues la regla de exclusión 

probatoria y el reconocimiento de su eficacia, como se expone más adelante, se debe predicar con 

exclusividad de la denominada prueba ilícita, mientras que la prueba irregular o ilegal quedaría 

sometida al régimen de nulidades de los actos procesales, admitiéndose, en determinados casos, 

su subsanación y/o convalidación, tal y como lo señala Bernal al distinguir entre la prueba ilícita 

y la prueba clandestina:  

Lo ilícito implica una conducta no permitida por la ley, mientras que clandestino es 

comportamiento oculto o en términos generales opuesto a lo realizado públicamente. Para 

este autor ordinariamente el único bien jurídico lesionado para la obtención de la prueba 

clandestina es el derecho a la intimidad o privacidad. (1990, p.p. 396-397).  

La regla de exclusión probatoria de las pruebas obtenidas ilícitamente prácticamente esta 

en todos los ordenamientos jurídicos de corte acusatorio en virtud de lo cual no se reconocen 

efectos a las pruebas obtenidas con vulneración de derechos fundamentales (ilicitud probatoria).  
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Ya es clásica la cita del principio proclamado por el Tribunal Supremo Federal Alemán 

(BGH), en su sentencia de 14 de junio de 1960 al establecer que “no hay principio alguno del 

ordenamiento procesal penal que imponga la investigación de la verdad a cualquier precio”. 

(BGHS 14, 358, 365). 

 Históricamente, en los modelos penales inquisitivos, la invocación de la verdad material, 

según la teoría de la dualidad de verdades procesales (material y formal), había servido para 

justificar la admisibilidad y validez de la denominada prueba ilícita. Se defendía que todo aquello 

que pudiera ser utilizado para el descubrimiento de la verdad debía ser valorado por el Juez para 

formar su convicción fáctica. Y como razón de refuerzo se invocaba, a su vez, el principio de libre 

valoración judicial de la prueba en su formulación histórica de la íntima convicción. En un contexto 

inquisitivo, el descubrimiento de la verdad material como fin justificaba y amparaba la utilización 

de todas las pruebas cualesquiera que fuese su forma de obtención.  

Es por eso que en los estados modernos esta manifestación de maquiavelismo probatorio 

es incompatible con el Estado de derecho y el reconocimiento constitucional de los derechos 

fundamentales. Por un lado, como ya apuntó hace tiempo Walter (1985), la libertad de apreciación 

probatoria no es equivalente a libertad de utilización. Por otro lado, tal como expone Gössel en un 

Estado de derecho el interés legítimo a un proceso penal plenamente eficaz encuentra su límite en 

el interés y en la garantía de los derechos individuales de los ciudadanos. La prohibición de prueba, 

sigue diciendo el profesor alemán, tiene la misión de tutelar los intereses del individuo frente a la 

persecución penal del Estado. (2004) 

De igual manera es importante diferenciar la conceptualización de la prueba ilícita en los 

sistemas continental (civil law) y el anglosajón (common law), en donde se exige el respecto al 

principio de legalidad en el sistema continental y la obtención de la verdad siguiendo los 
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parámetros de un proceso previamente establecido. En este sistema es el que continúa en nuestro 

ordenamiento disciplinario, al cual con esta reforma se le incorporaron los conceptos de la oralidad 

sin dejar de ser inquisitivo.  

Según Díaz a diferencia del sistema anglosajón el cual es adversarial y la prueba como tal 

solo se obtiene es en la etapa de juicio y deben ser aportadas por las partes “quienes se encargarán 

de controvertirlas si son licitas o ilícitas y corresponde al juez determinar su admisibilidad o no, 

tomando como criterio de valoración el concepto de la prueba como argumento o prueba 

dialéctica.” (1991, p. 321).  

Al respecto (Aguilera) considera que las reglas de exclusión de las pruebas van 

encaminadas entonces a la eficacia del juicio oral, en el que las fuentes directas de las pruebas son 

examinadas y valoradas en público. (2008). Sin embargo esta afirmación en el sistema adversarial 

no esta no es tan cierta por cuanto la exclusionary rule o regla de exclusión en español “constituye 

un obstáculo para la fijación de la verdad formal y la negociación temas de suma importancia en 

el sistema adversarial” (Vogler, 2008, p.404).   

En nuestro ordenamiento la cláusula de exclusión de la prueba ilícita esta establecida 

constitucionalmente en el artículo 29, en donde explícitamente se excluye la prueba ilícita en los 

siguientes términos: 

Artículo 29. El debido proceso se aplicará a toda clase de actuaciones judiciales y 

administrativas. Nadie podrá 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 aplicará 

de preferencia a la restrictiva o desfavorable. 
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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 investigación y el juzgamiento; a 

un debido proceso público 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 violación del debido proceso. 

(Constitución Política, 1991, art. 29). 

Y con la entrada en vigencia del nuevo Código General Disciplinario esta cláusula se 

determinó de manera prioritaria en el capitulo de los principios del derecho disciplinario estipula 

lo siguiente: 

Cláusula de exclusión. Toda prueba obtenida con violación de los derechos y 

garantías fundamentales será́ nula de pleno derecho, por lo que deberá́ excluirse de 

la actuación procesal. Igual tratamiento recibirán las pruebas que sean 

consecuencia de las pruebas excluidas o las que solo puedan explicarse en razón de 

su existencia. Se deben considerar, al respecto, las siguientes excepciones: la fuente 

independiente, el vinculo atenuado, el descubrimiento inevitable y los demás que 

establezca la ley. (Proyecto de Reforma Código Único Disciplinario, 2014, art. 22). 

Por consiguiente vemos como la normatividad disciplinaria en nuestro país hace parte de 

un sistema mixto, conformado por un componente del inquisitivo y otro de tipo adversarial, es así 

que la etapa investigativa y de juzgamiento está a cargo de un mismo funcionario, propio del 

sistema inquisitivo, pero la controversia del juzgamiento es eminentemente oral del sistema 

adversarial entre el imputado y el operador disciplinario. 
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Y en lo referente a la exclusión de la prueba ilícita solamente es procedente cuando se 

violan derechos fundamentales de los inculpados como bien lo ha manifestado en sus diversos 

pronunciamientos las altas cortes como es el caso del Consejo de Estado: 

El debido proceso como derecho fundamental está referido en materia procesal 

disciplinaria, a que el inculpado conozca los cargos en forma clara,  concisa y 

oportuna para que pueda ejercer todos los medios de réplica, pedir las pruebas, 

obtener su decreto y práctica, así como controvertir las que lo inculpan, presentar 

alegatos y en general, participar de modo activo en todo el proceso, lo que implica 

un gran debate con el agotamiento de las instancias a que haya lugar y las 

garantías que las mismas ofrecen.  

Lo dicho debe armonizarse con el procedimiento disciplinario, que concede una 

amplia gama de posibilidades para ejercer el derecho de defensa a lo largo de sus 

diversas etapas. Es por ello, que el control de legalidad y constitucionalidad sobre 

las decisiones disciplinarias de los actos de la administración confiadas a la 

Jurisdicción Contenciosa Administrativa no puede convertirse en un nuevo 

examen de la prueba, como si se tratara de una tercera instancia, dado que el 

control judicial implica una especialidad y depuración del debate. De otro lado, 

tampoco puede afirmarse que los actos de juzgamiento disciplinario son 

intangibles e invisibles al control jurisdiccional, porque la revisión de legalidad 

se realiza pero con las restricciones señaladas. (Consejo de Estado, Sección 

Segunda Subsección A, Exp. (1454-09), 2012). 

En tal sentido conviene señalar que de conformidad con la línea expuesta por el Consejo 

de Estado le corresponde entonces a la Jurisdicción Contencioso Administrativa en materia 



13 
 

probatoria, verificar que la prueba recaudada en el trámite disciplinario se haya ajustado a las 

garantías constitucionales primordiales, lo que significa, que la acción objetiva resulta ser un 

momento propicio para la exclusión de la prueba, siempre y cuando esta sea  manifiestamente 

ilícita o producida con violación al debido proceso o de las garantías fundamentales, considerando 

además que de manera conexa afecta el derecho de defensa.  

De igual manera se evidencia en los pronunciamientos de la Corte Constitucional como en 

la Sentencia C-401 de 2013 con ponencia del doctor Mauricio González Cuervo señaló:  

El derecho disciplinario como parte del derecho punitivo del Estado, se 

caracteriza por su aproximación al derecho penal delictivo, por lo tanto el 

ejercicio de ius puniendi debe someterse, inicialmente, a los mismos principios y 

reglas constitutivos del derecho del Estado a sancionar. En relación con esta 

conexidad, esta Corporación ha precisado que: Según esta interpretación, el 

derecho disciplinario es una modalidad del derecho penal, y en su aplicación debe 

observarse las mismas garantías y los mismos principios que informan el derecho 

penal. La naturaleza esencialmente sancionatoria de ambos derechos hace que las 

garantías del derecho más general (el penal) sean aplicables también a ese otro 

derecho, más especializado pero igualmente sancionatorio, que es el derecho 

disciplinario. Tanto el derecho penal como el administrativo disciplinario 

emplean las penas como el principal mecanismo de coacción represiva. Todos los 

principios y garantías propias del derecho penal se predican también del 

disciplinario. (Expediente D-9373) 

En otra oportunidad la Corte Constitucional en sentencia T-233/07 con ponencia del doctor 

Marco Gerardo Monroy Cabra hace referencia a la cláusula de exclusión en los siguientes 
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términos: 

No toda irregularidad procesal que involucre la obtención, recaudo y valoración 

de una prueba implica la violación del debido proceso. Los defectos procesales 

relativos a la prueba pueden ser de diversa índole y distinta intensidad y es claro 

que no todos tienen la potencialidad de dañar el debido proceso del afectado. La 

Corte Constitucional ha establecido como regla inicial que la simple transgresión 

de las normas procesales que regulan la inclusión de pruebas en las diligencias no 

implica afectación del debido proceso. Estas irregularidades menores se refieren 

a la afectación de las formas propias de los juicios, pero dada su baja intensidad 

en la definición del conflicto, no quedan cobijadas por el inciso final del artículo 

29 constitucional. 

Independientemente de la fuente de la ilegitimidad de la prueba, lo que importa 

resaltar por ahora es que cuando se verifica la violación del debido proceso por 

parte de una prueba ilegítima, dicha prueba es nula en el contexto del proceso 

dentro del cual pretende aducirse. Esta precisión permite mostrar el otro aspecto 

de la argumentación y es que la prueba obtenida con violación del debido proceso 

es nula de pleno derecho, pero no por ello es nulo de pleno derecho el proceso en 

el que se inserta. En efecto, la Corte Constitucional ha sido enfática en reconocer 

que la nulidad de la prueba obtenida con violación del debido proceso no implica 

necesariamente la nulidad del proceso que la contiene. 

La Corte Constitucional ha dicho al respecto que si la prueba ilegal o 

inconstitucional es crucial para la adopción de la providencia judicial, esto es, si 

su incidencia en la decisión judicial es de tal magnitud que, de no haberse tenido 



15 
 

en cuenta, el fallo racionalmente habría podido ser otro, el juez de tutela está 

obligado a anular el proceso por violación grave del debido proceso del afectado. 

Concretamente, en materia penal, la Corte Constitucional ha establecido que el 

error fáctico por apreciación de prueba ilegítima no afecta la integridad del 

proceso, a menos que su peso en la definición de la responsabilidad penal sea 

decisivo, es decir, que, sin la prueba ilícitamente apreciada, la conclusión judicial 

respecto de la responsabilidad del procesado habría sido posiblemente distinta. 

(Expediente T-149891) 

Con los anteriores pronunciamientos vemos como nuestras altas cortes tienen claro que 

ante la presencia de la prueba ilícita, aquella obtenida con violación de los derechos fundamentales 

la opción es la nulidad de la prueba y sus efectos consecuentes ósea las pruebas derivadas. 

4. Efectos de la Prueba Ilícita 

En la Constitución Política de 1991 se establecen los derechos fundamentales de los 

ciudadanos y las limitaciones de cualquiera de ellos, como medida necesaria para los fines 

investigativos, debe efectuarse salvaguardando precisamente estas garantías Constitucionales, las 

cuales son absolutas y prevalecen sobre la investigación penal o disciplinaria, y corresponde a las 

autoridades la tutela el respeto de estos derechos fundamentales, lo cual conlleva a la eficacia o 

ineficacia de las pruebas obtenidas con observancia o no de los derechos fundamentales. 

Schonke propone un abordaje respecto de la ineficacia de la prueba que es obtenida con 

ilícitamente señalando para ello dos tendencias doctrinales al respecto:  

La primera defiende la validez y eficacia de las pruebas obtenidas ilícitamente, soportado 

en el doble argumento de la búsqueda de la verdad material y en el principio de la libertad 
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de apreciación y valoración probatoria en el cual el juez es independiente de hacer su propia 

valoración de las pruebas puestas en su conocimiento y determinar cuáles son tenidas en 

cuenta y cuales excluidas por tener su origen ilícito. La segunda línea define que la 

investigación o averiguación de la verdad no puede realizarse con violación de los derechos 

de los ciudadanos y que no es cuestión de valoración y apreciación de la prueba, sino de 

un requisito o presupuesto ineludible de la prueba para ser tenida como tal es la 

inviolabilidad de los derechos ciudadanos. (1995, p.373 y s.s.)     

Con respecto a la eficacia o mejor la falta de eficacia de la prueba ilícita afirma Armenta 

que es objeto de un tratamiento singular al concurrir vicios procesales o materiales que constituyen 

ilicitud probatoria o en su defecto aplicar el régimen de ineficacia ligado a la antijuricidad de los 

actos procesales, consistente a la ausencia de requisitos jurídicos de especial relevancia, es decir, 

el correspondiente a la nulidad de los actos procesales. Esta opción se evidenció en las diferentes 

propuestas que fueron discutidas en la redacción del conocido Código Procesal Penal Modelo para 

Iberoamérica. (S.F., p.p. 7-8)   

Por consiguiente, la nulidad absoluta o de pleno derecho es un fenómeno de ineficacia 

ligado a la antijuricidad consistente en la ausencia de presupuestos o el incumplimiento de los 

requisitos jurídicos de importancia. La ineficacia propia de la nulidad, una vez declarada, no solo 

deja de desplegar cualquier efecto a partir del acto nulo, sino que elimina los efectos que se hayan 

podido producirse hasta la declaración de la nulidad. La ilicitud determinante de la nulidad 

absoluta puede viciar un único acto o todos los actos a partir de un acto determinado.  

Otra cosa es la nulidad relativa producida por la prueba irregular o ilegal, en donde se 

violaron las normas legales a procesales de menor relevancia a las fundamentales y según la 

doctrina pueden ser subsanables y están sujetas a plazos preclusivos.           
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Es por estas definiciones que en nuestro ordenamiento constitucional se incorporó la 

nulidad de pleno derecho hacia la prueba ilícita en el artículo 29, en donde se estableció como 

cláusula de exclusión de la prueba obtenida con violación de los derechos fundamentales de los 

ciudadanos, atendiendo para ello a la especial relevancia que adquiere esta institución procesal no 

solo en nuestro ordenamiento jurídico veamos:   

Por lo tanto uno de los requisitos básicos de la actividad probatoria es la LICITUD, lo que 

implica que las pruebas en las que se funde la acusación y la defensa deben ser licitas y no 

ser contrarias ni vulnerar los derechos garantizados por la Constitución Española (en 

adelante CE) en los artículos 14-29. (Costa, 2012, p. 139) 

En tal sentido, al igual que en el caso colombiano se evidencia el interés del 

constituyente de proscribir del ordenamiento jurídico toda forma de actividad probatoria 

en la que se contravengan los derechos y garantías constitucionales. 

5. Extensión de los efectos de la Prueba Ilícita 

En nuestro ordenamiento Procesal Penal en el artículo 23, se estableció que se debe dar en 

mismo tratamiento a las pruebas obtenidas de manera consecuente de la prueba ilícita en los 

siguientes términos: 

Artículo 23. Cláusula de exclusión. Toda prueba obtenida con violación de las garantías 

fundamentales será nula de pleno derecho, por lo que deberá excluirse de la actuación 

procesal. Igual tratamiento recibirán las pruebas que sean consecuencia de las pruebas 

excluidas, o las que solo puedan explicarse en razón de su existencia. (Ley 906, 2004). 

Es así que lo obtenido directamente tras la violación de los derechos fundamentales es nulo 

de pleno derecho y queda por fuera del cualquier especulación sobre la aplicación de la teoría de 
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los “frutos del árbol envenenado” en cuanto a su inadmisibilidad, como ocurre con lo obtenido 

como consecuencia de esta, en  EEUU se ha seguido con la línea restrictiva, al igual que en España 

y han sido objeto de movimientos pendulares a partir de posiciones más garantistas a una posición 

más cercana al tiempo, y ciertamente de posición restrictiva. 

En la misma vía señala Mejía al referirse a la labor probatoria dentro del proceso 

disciplinario “la prueba recaudada sin el lleno de las formalidades sustanciales o con 

desconocimiento de los derechos fundamentales del investigado, se tendrá como inexistente”. 

(2007, p.219). 

Estos movimientos pendulares se refieren a la aceptación de excepciones a la cláusula 

general de exclusión de la prueba ilícita llamada como la teoría de los frutos del árbol envenenado, 

conexa con la doctrina de la imputación objetiva en donde se estipulan concretamente las 

excepciones como son: 1). El descubimiento inevitable, 2). El nexo causal atenuado y 3). La fuente 

independiente. 

6. Excepciones a la Cláusula de Exclusión de la Prueba Ilícita 

Dentro de nuestro ordenamiento disciplinario se encuentran la excepciones a la cláusula de 

Exclusión de la prueba ilícita establecidas en el artículo 21 del nuevo Código General 

Disciplinario, 1). El descubimiento inevitable, 2). El nexo causal atenuado y 3). La fuente 

independiente. A continuación se procede a hacer un análisis de cada una de las excepciones a la 

luz de la doctrina en materia del derecho disciplinario: 

6.1. La excepción de la fuente independiente 

La excepción de la fuente independiente surge de la aplicación de los efectos indirectos de 

la ilicitud implícitos en la doctrina de los frutos del árbol envenenado cuando no existe una 

vinculación directa entre la práctica de una diligencia de forma ilícita y las diligencias posteriores. 
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No hay frutos envenenados si hay prueba válida independiente3. En este sentido se puede entonces 

afirmar que no es exactamente una excepción a la regla de exclusión de efectos reflejos de la 

prueba ilícita, sino que representa su faceta negativa al no concurrir el presupuesto material básico 

para su aplicación, consistente en la existencia de una relación causal entre la prueba originaria y 

la derivada. La independencia ya no se predica sólo de los casos en que exista una desconexión 

causal sino, también, de aquellos supuestos en que aún constatándose una relación causal (causa-

efecto) entre ambas pruebas, la prueba lícita derivada puede calificarse de prueba jurídicamente 

independiente. Recientemente el Tribunal Constitucional Español ha incluido entre los criterios 

para calificar a una prueba como jurídicamente independiente el factor temporal, esto es, el largo 

periodo de tiempo transcurrido entre una prueba y otra.4 

 6.2. La excepción del descubrimiento inevitable 

La excepción del descubrimiento inevitable es de igual origen al anterior por jurisprudencia 

norteamericana tiene como referente el caso conocido por la Suprema Corte Nix v.s Williams 

(1984)  perfeccionada la excepción de la prueba  independiente y fundamenta la valoración de la 

prueba obtenida de manera licita, aunque este hecho se haya conocido a través de prueba ilícita 

directa o indirectamente, según dicha excepción no cabría la exclusión de la prueba si la misma 

hubiera sido descubierta inevitablemente por una actuación policial respetuosa con los derechos 

fundamentales, independiente de la inicial ilicitud cometida.  

Salas Calero (2002, 386 y ss.) nos dice que esta excepción ha estado sometida a numerosas 

críticas y ha dado lugar a resultados distintos en su aplicación por los tribunales de apelaciones. 

En todo caso, se requiere que el ente acusador acredite contundentemente que la prueba obtenida 

                                                      
3 La excepción de la fuente independiente tiene su origen en la excepción jurisprudencial de la independent source 

aplicada en el caso Wong Sun vs US , 371 US 471 (1963).  

 
4 Caso sometido análisis, intervenciones telefónicas ilícitas y posterior entrada y registro domiciliario practicado 

lícitamente. Ver STC 66/2009, FJ 5 
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como resultado de una violación de los derechos ciudadanos hubiera sido descubierta por medios 

legítimos e independientes de la conducta ilícita original. Esto es, como mecanismo de restricción 

en la aplicación de dicha excepción, se exige la demostración fehaciente, por parte de las 

acusaciones, de la inevitabilidad del descubrimiento, y que la prueba obtenida como resultado de 

una violación inconstitucional hubiera sido descubierta por medios lícitos e independientes de la 

conducta ilícita original. 

6.3. La excepción del nexo causal atenuado 

 La excepción del nexo causal atenuado es, en realidad, una variante de la excepción de la 

fuente independiente en donde son varios los criterios que permiten determinar la atenuación de la 

relación causal, entre los que destaca el tiempo transcurrido entre la prueba ilícitamente obtenida 

y la prueba lícita derivada, la gravedad de la violación originaria y el elemento de voluntariedad 

que debe predicarse de las confesiones practicadas con todas las garantías.5  

Aunado a lo anterior y como lo plantea (Miranda, 2010) la confesión del imputado derivada 

de la prueba obtenida ilícitamente es admisible siempre y cuando se haya efectuado con todas las 

garantías procesales para que esta se haya producido.  

De otra parte, resulta imperioso validar los criterios objetivos a partir de los cuales se puede 

hacer un análisis de la relación causal que subsiste entre la prueba ilícita y la obtenida con 

observancia de las normas para su obtención y vinculación al proceso, según describe Estrampes 

que al señalar el caso de la Corte Suprema Federal de los EEUU: 

Para la Corte Suprema Federal norteamericana son varios los criterios que permiten 

determinar la atenuación de la relación causal, entre los que destaca el tiempo transcurrido 

entre la prueba ilícitamente obtenida y la prueba lícita derivada, la gravedad de la violación 

originaria y el elemento de voluntariedad que debe predicarse de las confesiones practicadas 

                                                      
5 Caso conocido por la Suprema Corte de los Estados Unidos,  US vs. Cecco - lini, 435 US 268, 1978) 

 



21 
 

con todas las garantías. (2010, p. 146) 

Dicho de esta manera se valida la posibilidad de vincular la proceso aquella prueba que si 

bien es cierto tuvo como génesis un procedimiento que adolece de fundamento jurídico a la postre 

puede derivar en una elemento probatorio que luego puede vincularse al proceso como prueba y 

con ello ser objeto de debate en el proceso penal.   

Finalmente se pueden considerar otras dos excepciones que pueden ser hermanas del 

descubrimiento inevitable como son la “irregularidad saneada” y la “buena fe del transgresor” 

según se explica a continuación:  

Esto prácticamente de la irregularidad saneada se presenta cuando en la diligencia de 

allanamiento por un supuesto delito se obtiene elementos materiales probatorios de otro 

delito, pero está presente el Juez que ordenó la diligencia y puede hacer extensiva la 

autorización para los otros delitos. En diferente concepto se puede hacer referencia de la 

Buena fe del transgresor o de la autoridad policial y se aplicó en el caso Leon vs. US, en un 

supuesto en que la policía efectuó un allanamiento basado en un mandamiento judicial que 

creía válido, pero que posteriormente un Tribunal superior concluyó que se había violado la 

IV Enmienda pues había sido emitido sin concurrir causa probable. A pesar de ello, la Corte 

Suprema permitió la presentación de tales pruebas obtenidas con ocasión del registro al 

considerar que la policía había actuado de buena fe, en la creencia de que su actuación estaba 

respaldada en un mandamiento judicial legal, por lo que no podía predicarse una finalidad 

disuasoria de su exclusión. (Deu, 2011, p.123) 

Como se argumentó en dicha sentencia, cuando la policía actúa de buena fe, en la creencia 

de que su comportamiento se ajusta al ordenamiento jurídico y no viola derecho fundamental 

alguno, la exclusión de la prueba así obtenida carece de justificación, pues con ello no se consigue 
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el efecto de prevenir conductas policiales futuras de carácter ilícito6. 

De otra parte, conviene señalar que la existencia primigenia de la ilicitud en cuanto al proceso 

de formación de la prueba que luego se declara ilícita, per se no implica el desconocimiento de 

aquellas pruebas que con posteridad son obtenidas y cuyos resultados determinantes en el 

propósito de conocer la verdad material, esto es, una inadmisibilidad absoluta  frente a los 

resultados esperados, “no se extiende la ineficacia a las pruebas conectadas con la irregular puesto 

que la contravención jurídica que se produce no supone una infracción al ordenamiento 

constitucional” (Velasco, 1996, p.p. 446-447) 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

                                                      
6 Sentencia del Tribunal Supremo Federal norteamericano caso León vs. US (468 US 897, 1984). 
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Conclusiones 

 

En el nuevo Código General del Proceso por primera vez se incluyeron en el articulado como 

parte esencial y prioritaria del derecho Disciplinario independientemente de los demás derechos 

sancionatorios, como anteriormente se hacía era remitir la aplicación de los principios al derecho 

penal. Es así como vemos hoy en día que en el Nuevo Código General Disciplinario los principios 

del derecho disciplinario se ubican en primordial lugar y van desde el artículo 1 con el respeto de 

la dignidad humana y finaliza con el artículo 22, con la prevalencia de los principios rectores y la 

integración normativa. Lo anterior cobra especial relevancia en nuestros tiempos puesto que hoy 

día hay una sobreexposición de los medios de comunicación en donde se juzga a la persona mucho 

antes de que se produzca un fallo disciplinario, sin que haya tenido en cuenta sus derechos los 

cuales deben ser respetados desde cualquier óptica. 

  En cuanto a la parte probatoria en el proceso disciplinario es importante señalar que la 

cláusula de exclusión de la prueba ilícita quedo establecida en el artículo 21 del Nuevo Código 

General Disciplinario en donde se clarifica de manera puntual el retiro material y jurídico de la 

prueba ilícita, sin tener que acudir a las antiguas remisiones normativas de los anteriores normas 

disciplinarias. Es así que se definieron claramente también las excepciones a la regla general de 

exclusión de prueba ilícita en el proceso disciplinario las cuales en definitiva nos lleva a hacer una 

valoración objetiva de cada uno de los eventos en que se presenta esta eventualidad que es muy 

común dentro de los procesos disciplinarios. 

Al analizar cada uno de los eventos en los cuales se evidencia las excepciones la regla general 

de exclusión de la prueba ilícita nos permite hacer una valoración probatoria objetiva en del 

desempeño de nuestro rol en la sociedad o como parte dentro de los procesos disciplinarios para 

una correcta aplicación de las normas y sus implicaciones probatorias. 

Con lo anterior se concluye que las demandas por control de legalidad de los actos 
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administrativos producto de los fallos disciplinarios se reducirán en gran medida de que se le dé 

una correcta aplicación las exclusiones de las pruebas ilícitas basados en los principios 

disciplinarios.  
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