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La Prueba llicita en el Nuevo Cédigo General Disciplinario?

Resumen

Con la entrada en vigencia del nuevo Codigo General Disciplinario se empieza una nueva
etapa en el derecho disciplinario con grandes cambios los cuales redundaradn en beneficio de
nuestra sociedad, dentro de los cuales se destacan la incorporacion de los principios, la
culpabilidad y la prescripcion disciplinaria ademas de la reorganizacion de las faltas y las sanciones
disciplinarios, por lo que en este ensayo solo se estudiara el tema de la clausula de exclusion de la
prueba ilicita y sus excepciones en el derecho disciplinario como parte de la dogmatica

procedimental.
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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.
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Introduccion

En la actualidad el proyecto de ley 195 de 2014, que hace transito en la Camara y el
proyecto con radicado 55 de 2014 debatido en el Senado esta pendiente de ser sancionado como
nuevo Codigo General Disciplinario y se espera que sea un instrumento eficaz con el cual se
combatira el incremento de corrupcién en los Gltimos tiempos en que se han visto involucrados los
agentes del Estado, expresion bajo la cual se agrupan los servidores publicos y particulares que

ejercen funciones publicas. 2

Con la pretendida reforma se modificaran aspectos sustanciales de la actual ley
disciplinaria, esta iniciativa liderada por la Procuraduria General de la Nacién ya surtio su transito
en el Congreso de la Republica siendo aprobado en ultimo debate el 17 de junio de 2015, una vez
se le dio traslado al ejecutivo para la respectiva sancion 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 accion disciplinaria segun lo establece la Constitucion Politica
en su articulo 277, en cabeza de la Procuraduria General de la Nacidn 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 obligacién fue que se presentd
el proyecto de ley en el cual se evidencian los siguientes cambios sustanciales, a la Ley

disciplinaria: a) La reorganizacion, complementacion y adicion de los principios minimos que debe

2 Ponencia del Proyecto de Ley publicado en la gaceta del Congreso No. 0419 del 2015. Informe de conciliacién al
proyecto de ley nimero 195 de 2014 camara, 55 de 2014 senado, acumulado con el proyecto de ley nimero 50 de
2014 senado por medio de la cual se expide el Codigo General Disciplinario y se derogan la Ley 734 de 2002 y algunas
disposiciones de la Ley 1474 de 2011, relacionadas con el derecho disciplinario.



regir el derecho disciplinario; b) La culpabilidad disciplinaria; ¢) La prescripcién disciplinaria; d)
La organizacion y ajuste de las faltas gravisimas y la creacion de otros comportamiento tipicos de

esta naturaleza; ) Modificacion del régimen de sanciones disciplinarias.

Como objetivo general se identificara en este ensayo los cambios en la norma disciplinaria
en relacion con la clausula de exclusién probatoria, la cual hace parte del tema general de los
principios del derecho disciplinario, esta clausula hace referencia a aquella prueba obtenida con
violacién de los derechos y garantias fundamentales. Su objetivo es que se expulse por regla
general la prueba obtenida de manerailicita, pero sefialando las excepciones, como lo son los casos
de fuente independiente, vinculo atenuado, el descubrimiento inevitable y los deméas que

establezca la ley.

Para llegar a esa generalidad se debera diferenciar la prueba ilicita 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 diferenciacion de las estas y aquellas, toda vez que se les da un tratamiento diferente

en la legislacion,

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

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

1. Principios de la Ley Disciplinaria

Es de destacar que en al nuevo Cédigo General Disciplinario se le incorporaron de manera
independiente los principios y adicionalmente se reorganiza, complementa y adiciona los
principios minimos que deben regir en el derecho disciplinario. Al respecto, se destacan por su

novedad los siguientes:



* 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 relacion 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 sufri4 cambio en cuanto a su concepcion, su
definicion si puede ofrecer una mayor claridad conceptual, la cual es acorde con el desarrollo de

la jurisprudencia y aportes de la doctrina en los ultimos afios.

* El de investigacion integral, que si bien es un principio del derecho disciplinario de él se

extrafiaba alguna mencion 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 reproduccién de los autos interlocutorios, del auto de citacion a audiencia y formulacion

de cargos y de los fallos que se profieran.

* El de congruencia que, al igual que el de investigacion integral, nada se decia en las
normas rectoras del Codigo Disciplinario, pese a la obviedad de su ineludible aplicacién, omision
que podia generar la adopcion de decisiones incorrectas. Este principio rector tendrd como fin que
al disciplinado no se le podra juzgar por faltas disciplinarias que no consten en el auto de citacion

a audiencia y formulacion de cargos, sin perjuicio de la posibilidad de su variacion.



* El de 1a clausula de exclusion probatoria, referida a aquella prueba obtenida con violacion
de los derechos y garantias fundamentales. Su objetivo es que se expulse por regla general la
prueba obtenida de manera ilicita, pero sefialando las excepciones, como lo son los casos de fuente

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

2. Cambios Sustanciales en el Procedimiento

Es importante mencionar que en el Nuevo Codigo General Disciplinario se adopta un Gnico
procedimiento, podemos decir que el derecho disciplinario no puede ser ajeno a los sistemas
procesales que se han establecido en el ordenamiento juridico interno, los que a su vez se han
estructurado atendiendo la normatividad internacional, especialmente aquella que se ocupa de la
garantia de los derechos fundamentales. Dichos postulados demandan la articulacion de procesos
plblicos con primacia de la oralidad y de la inmediacion probatoria. Asi mismo, la dinamica
procesal disciplinaria, con base en la jurisprudencia y la doctrina, ha evolucionado, lo que condujo
en la practica a la verbalizacion del procedimiento, quedando en un segundo plano el

procedimiento ordinario.

Sin duda alguna los procesos de transicién normativa no solo en Colombia sino que asi
también en otras latitudes constituyen un reto para la administracién de justicia ain mas en
tratdndose de disposiciones del orden procesal, por considerar que los cambios y reformas

introducidas obedecen al avance y evolucion de la teoria juridica

Por otra parte, la evolucion de la jurisprudencia constitucional ha conducido a la
introduccion en el Derecho espafiol de criterios de flexibilizacion de la regla sobre prueba
ilicita, en especial en el caso de la denominada "prueba derivada™, esto es, de la practicada
legitimamente a partir de hechos averiguados por medios ilicitos.(Gonzélez, 2005, p.p.

187-2011)



En la reforma al Codigo Disciplinario Unico (Ley 1474, 2011) se obtuvieron ambigiiedades
que se presentaban en el trdmite de las audiencias, varias de estas resultaron en la préactica
verdaderos obstaculos para su diligenciamiento, tal y como acontece con el tramite de los recursos,
especialmente en lo que tiene que ver con la recusacion, 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 ain muchos
vacios en cuanto a la regulacion del tramite 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 caracteristicas de este tipo de
procedimientos. Asi mismo, para que los sujetos procesales puedan contar con reglas claras y

previamente definidas.

Sumese a lo anterior, la complejidad por el salto de un procedimiento a otro, situacién que
fue generada por la declaratoria de exequibilidad del inciso tercero del articulo 175 de la Ley 734
(hoy cuarto), que habilité dicha eventualidad como una causal autonoma. De igual manera, la Ley
1474 de 2011, introdujo otra posibilidad del proceso verbal, la que permite, incluso en estado en

investigacion disciplinaria, adecuar la actuacién a este procedimiento especial.

Todo lo anterior constituye el fundamento para proponer y desarrollar un Unico
procedimiento, con dos etapas plenamente definidas investigacion y juzgamiento, las que se

Ilevarian a cabo por parte de un mismo funcionario.



3. Concepto de Prueba llicita

Se entiende por prueba ilicita, aquella prueba obtenida o practicada con vulneracion de
derechos fundamentales. En cambio, la prueba irregular o ilegal segun sefiala Huertas (1995) es
aquella obtenida, propuesta o practicada con infraccion de la normatividad procesal que regula el
procedimiento probatorio pero sin afectacion nuclear de derechos fundamentales, dentro de las
cuales se incluyen como categorias la prueba prohibida o interdiccion legal de utilizacion de ciertos
métodos con fines probatorios, aquella que es obtenida con violacion a los derechos fundamentales
y por ultimo aquella prueba cuya obtencion implica la transgresion de los requisitos procesales,

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

La anterior diferenciacion es de suma importancia conceptual, pues la regla de exclusién
probatoria y el reconocimiento de su eficacia, como se expone mas adelante, se debe predicar con
exclusividad de la denominada prueba ilicita, mientras que la prueba irregular o ilegal quedaria
sometida al regimen de nulidades de los actos procesales, admitiéndose, en determinados casos,
su subsanacion y/o convalidacion, tal y como lo sefiala Bernal al distinguir entre la prueba ilicita

y la prueba clandestina:

Lo ilicito implica una conducta no permitida por la ley, mientras que clandestino es
comportamiento oculto o en términos generales opuesto a lo realizado publicamente. Para
este autor ordinariamente el Unico bien juridico lesionado para la obtencién de la prueba

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

La regla de exclusion probatoria de las pruebas obtenidas ilicitamente practicamente esta
en todos los ordenamientos juridicos de corte acusatorio en virtud de lo cual no se reconocen

efectos a las pruebas obtenidas con vulneracion de derechos fundamentales (ilicitud probatoria).



Ya es clasica la cita del principio proclamado por el Tribunal Supremo Federal Aleméan
(BGH), en su sentencia de 14 de junio de 1960 al establecer que “no hay principio alguno del
ordenamiento procesal penal que imponga la investigacion de la verdad a cualquier precio”.

(BGHS 14, 358, 365).

Historicamente, en los modelos penales inquisitivos, la invocacion de la verdad material,
segun la teoria de la dualidad de verdades procesales (material y formal), habia servido para
justificar la admisibilidad y validez de la denominada prueba ilicita. Se defendia que todo aquello
que pudiera ser utilizado para el descubrimiento de la verdad debia ser valorado por el Juez para
formar su conviccion factica. Y como razon de refuerzo se invocaba, a su vez, el principio de libre
valoracién judicial de la prueba en su formulacion historica de la intima conviccion. En un contexto
inquisitivo, el descubrimiento de la verdad material como fin justificaba y amparaba la utilizacion

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

Es por eso que en los estados modernos esta manifestacion de maquiavelismo probatorio
es incompatible con el Estado de derecho y el reconocimiento constitucional de los derechos
fundamentales. Por un lado, como ya apunté hace tiempo Walter (1985), la libertad de apreciacion
probatoria no es equivalente a libertad de utilizacién. Por otro lado, tal como expone Gdssel en un
Estado de derecho el interés legitimo a un proceso penal plenamente eficaz encuentra su limite en
el interés y en la garantia de los derechos individuales de los ciudadanos. La prohibicion de prueba,
sigue diciendo el profesor aleman, tiene la mision de tutelar los intereses del individuo frente a la

persecucion penal del Estado. (2004)

De igual manera es importante diferenciar la conceptualizacion de la prueba ilicita en los
sistemas continental (civil law) y el anglosajon (common law), en donde se exige el respecto al

principio de legalidad en el sistema continental y la obtencion de la verdad siguiendo los
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parametros de un proceso previamente establecido. En este sistema es el que continda en nuestro
ordenamiento disciplinario, al cual con esta reforma se le incorporaron los conceptos de la oralidad

sin dejar de ser inquisitivo.

Segun Diaz a diferencia del sistema anglosajon 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 encargaran
de controvertirlas si son licitas o ilicitas y corresponde al juez determinar su admisibilidad o no,
tomando como criterio de valoracion el concepto de la prueba como argumento o prueba

dialéctica.” (1991, p. 321).

Al respecto (Aguilera) considera que las reglas de exclusién 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 publico. (2008). Sin embargo esta afirmacion en el sistema adversarial
no esta no es tan cierta por cuanto la exclusionary rule o regla de exclusion en espafiol “constituye
un obstéculo para la fijacion de la verdad formal y la negociacion temas de suma importancia en

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

En nuestro ordenamiento la clausula de exclusion de la prueba ilicita esta establecida
constitucionalmente en el articulo 29, en donde explicitamente se excluye la prueba ilicita en los

siguientes términos:

Articulo 29. 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 aplicara

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 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.

(Constitucion Politica, 1991, art. 29).

Y con la entrada en vigencia del nuevo Codigo General Disciplinario esta clausula se
determiné de manera prioritaria en el capitulo de los principios del derecho disciplinario estipula

lo siguiente:

Clausula de exclusion. Toda prueba obtenida con violacion de los derechos y
garantias fundamentales serd nula de pleno derecho, por lo que deberé excluirse de
la actuacion procesal. Igual tratamiento recibiran las pruebas que sean
consecuencia de las pruebas excluidas o las que solo puedan explicarse en razén de
su existencia. Se deben considerar, al respecto, las siguientes excepciones: la fuente
independiente, el vinculo atenuado, el descubrimiento inevitable y los demés que

establezca la ley. (Proyecto de Reforma Codigo Unico Disciplinario, 2014, art. 22).

Por consiguiente vemos como la normatividad disciplinaria en nuestro pais hace parte de
un sistema mixto, conformado por un componente del inquisitivo y otro de tipo adversarial, es asi
que la etapa investigativa y de juzgamiento esta 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 exclusién de la prueba ilicita 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 esté 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 practica, asi 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

garantias 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 administracién confiadas a la
Jurisdiccion 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 depuracion del debate. De otro lado,
tampoco puede afirmarse que los actos de juzgamiento disciplinario son
intangibles e invisibles al control jurisdiccional, porque la revision de legalidad
se realiza pero con las restricciones sefialadas. (Consejo de Estado, Seccion

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

En tal sentido conviene sefialar que de conformidad con la linea expuesta por el Consejo

de Estado le corresponde entonces a la Jurisdiccion Contencioso Administrativa en materia
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probatoria, verificar que la prueba recaudada en el tramite disciplinario se haya ajustado a las
garantias constitucionales primordiales, lo que significa, que la accidn objetiva resulta ser un
momento propicio para la exclusion de la prueba, siempre y cuando esta sea manifiestamente
ilicita o producida con violacidon al debido proceso o de las garantias fundamentales, considerando

ademas 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 Gonzéalez Cuervo sefialo:

El derecho disciplinario como parte del derecho punitivo del Estado, se
caracteriza por su aproximacion 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 relacion con esta
conexidad, esta Corporacion ha precisado que: Segun esta interpretacion, el
derecho disciplinario es una modalidad del derecho penal, y en su aplicacion debe
observarse las mismas garantias y los mismos principios que informan el derecho
penal. La naturaleza esencialmente sancionatoria de ambos derechos hace que las
garantias del derecho méas general (el penal) sean aplicables también a ese otro
derecho, més 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 coaccion represiva. Todos los
principios y garantias 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 clausula de exclusion en los siguientes



términos:

No toda irregularidad procesal que involucre la obtencion, recaudo y valoracion
de una prueba implica la violacion del debido proceso. Los defectos procesales
relativos a la prueba pueden ser de diversa indole y distinta intensidad y es claro
que no todos tienen la potencialidad de dafar el debido proceso del afectado. La
Corte Constitucional ha establecido como regla inicial que la simple transgresion
de las normas procesales que regulan la inclusion de pruebas en las diligencias no
implica afectacion del debido proceso. Estas irregularidades menores se refieren
a la afectacion de las formas propias de los juicios, pero dada su baja intensidad
en la definicion del conflicto, no quedan cobijadas por el inciso final del articulo

29 constitucional.

Independientemente de la fuente de la ilegitimidad de la prueba, lo que importa
resaltar por ahora es que cuando se verifica la violacién del debido proceso por
parte de una prueba ilegitima, dicha prueba es nula en el contexto del proceso
dentro del cual pretende aducirse. Esta precision permite mostrar el otro aspecto
de la argumentacion y es que la prueba obtenida con violacién 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 enfatica en reconocer
que la nulidad de la prueba obtenida con violacion 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 adopcion de la providencia judicial, esto es, si

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

14
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en cuenta, el fallo racionalmente habria podido ser otro, el juez de tutela esta
obligado a anular el proceso por violacion grave del debido proceso del afectado.
Concretamente, en materia penal, la Corte Constitucional ha establecido que el
error factico por apreciacion de prueba ilegitima no afecta la integridad del
proceso, a menos que su peso en la definicion de la responsabilidad penal sea
decisivo, es decir, que, sin la prueba ilicitamente apreciada, la conclusion judicial
respecto de la responsabilidad del procesado habria sido posiblemente distinta.

(Expediente T-149891)

Con los anteriores pronunciamientos vemos como nuestras altas cortes tienen claro que
ante la presencia de la prueba ilicita, aquella obtenida con violacién de los derechos fundamentales

la opcion es la nulidad de la prueba y sus efectos consecuentes 6sea las pruebas derivadas.

4. Efectos de la Prueba llicita

En la Constitucion Politica 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 garantias Constitucionales, las
cuales son absolutas y prevalecen sobre la investigacion 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

ilicitamente sefialando para ello dos tendencias doctrinales al respecto:

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

en el doble argumento de la busqueda de la verdad material y en el principio de la libertad
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de apreciacién y valoracion probatoria en el cual el juez es independiente de hacer su propia
valoracion de las pruebas puestas en su conocimiento y determinar cuéles son tenidas en
cuenta y cuales excluidas por tener su origen ilicito. La segunda linea define que la
investigacion o averiguacion de la verdad no puede realizarse con violacion de los derechos
de los ciudadanos y que no es cuestion de valoracion y apreciacion 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 0 mejor la falta de eficacia de la prueba ilicita 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 juridicos de especial relevancia, es decir,
el correspondiente a la nulidad de los actos procesales. Esta opcion se evidencid en las diferentes
propuestas que fueron discutidas en la redaccion del conocido Cédigo Procesal Penal Modelo para

Iberoamérica. (S.F., p.p. 7-8)

Por consiguiente, la nulidad absoluta o de pleno derecho es un fendmeno de ineficacia
ligado a la antijuricidad consistente en la ausencia de presupuestos o el incumplimiento de los
requisitos juridicos 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 declaracion de la nulidad. La ilicitud determinante de la nulidad

absoluta puede viciar un Unico 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 segun la

doctrina pueden ser subsanables y estan sujetas a plazos preclusivos.
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Es por estas definiciones que en nuestro ordenamiento constitucional se incorporé la
nulidad de pleno derecho hacia la prueba ilicita en el articulo 29, en donde se establecié como
clausula de exclusion de la prueba obtenida con violacion de los derechos fundamentales de los
ciudadanos, atendiendo para ello a la especial relevancia que adquiere esta institucion procesal no

solo en nuestro ordenamiento juridico veamos:

Por lo tanto uno de los requisitos basicos de la actividad probatoria es la LICITUD, lo que
implica que las pruebas en las que se funde la acusacion y la defensa deben ser licitas y no
ser contrarias ni vulnerar los derechos garantizados por la Constitucion Espafiola (en

adelante CE) en los articulos 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 juridico toda forma de actividad probatoria

en la que se contravengan los derechos y garantias constitucionales.

5. Extension de los efectos de la Prueba llicita

En nuestro ordenamiento Procesal Penal en el articulo 23, se establecié que se debe dar en
mismo tratamiento a las pruebas obtenidas de manera consecuente de la prueba ilicita en los

siguientes términos:

Articulo 23. Clausula de exclusién. Toda prueba obtenida con violacion de las garantias
fundamentales sera nula de pleno derecho, por lo que debera excluirse de la actuacion
procesal. Igual tratamiento recibirdn las pruebas que sean consecuencia de las pruebas

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

Es asi que lo obtenido directamente tras la violacion de los derechos fundamentales es nulo

de pleno derecho y queda por fuera del cualquier especulacion sobre la aplicacion de la teoria de
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los “frutos del arbol envenenado” en cuanto a su inadmisibilidad, como ocurre con lo obtenido
como consecuencia de esta, en EEUU se ha seguido con la linea restrictiva, al igual que en Espafa
y han sido objeto de movimientos pendulares a partir de posiciones mas garantistas a una posicion

maés cercana al tiempo, y ciertamente de posicion restrictiva.

En la misma via sefiala Mejia 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 tendra como inexistente”.

(2007, p.219).

Estos movimientos pendulares se refieren a la aceptacion de excepciones a la clausula
general de exclusion de la prueba ilicita Ilamada como la teoria de los frutos del arbol envenenado,
conexa con la doctrina de la imputacién objetiva en donde se estipulan concretamente las
excepciones como son: 1). El descubimiento inevitable, 2). EIl nexo causal atenuado y 3). La fuente

independiente.

6. Excepciones a la Clausula de Exclusion de la Prueba llicita

Dentro de nuestro ordenamiento disciplinario se encuentran la excepciones a la clausula de
Exclusion de la prueba ilicita establecidas en el articulo 21 del nuevo Codigo General
Disciplinario, 1). El descubimiento inevitable, 2). EI nexo causal atenuado y 3). La fuente
independiente. A continuacion se procede a hacer un anélisis de cada una de las excepciones a la
luz de la doctrina en materia del derecho disciplinario:

6.1. La excepcion de la fuente independiente

La excepcion de la fuente independiente surge de la aplicacion de los efectos indirectos de
la ilicitud implicitos en la doctrina de los frutos del arbol envenenado cuando no existe una

vinculacion directa entre la practica de una diligencia de forma ilicita y las diligencias posteriores.
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No hay frutos envenenados si hay prueba valida independiente®. En este sentido se puede entonces
afirmar que no es exactamente una excepcion a la regla de exclusiéon de efectos reflejos de la
prueba ilicita, sino que representa su faceta negativa al no concurrir el presupuesto material basico
para su aplicacion, consistente en la existencia de una relacion causal entre la prueba originaria y
la derivada. La independencia ya no se predica sélo de los casos en que exista una desconexion
causal sino, también, de aquellos supuestos en que aln constatandose una relacién causal (causa-
efecto) entre ambas pruebas, la prueba licita derivada puede calificarse de prueba juridicamente
independiente. Recientemente el Tribunal Constitucional Espafiol ha incluido entre los criterios
para calificar a una prueba como juridicamente independiente el factor temporal, esto es, el largo
periodo de tiempo transcurrido entre una prueba y otra.*

6.2. La excepcion del descubrimiento inevitable

La excepcion 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 excepcion de la prueba independiente y fundamenta la valoracion de la
prueba obtenida de manera licita, aunque este hecho se haya conocido a través de prueba ilicita
directa o indirectamente, segln dicha excepcion no cabria la exclusién de la prueba si la misma
hubiera sido descubierta inevitablemente por una actuacion policial respetuosa con los derechos
fundamentales, independiente de la inicial ilicitud cometida.

Salas Calero (2002, 386 y ss.) nos dice que esta excepcion ha estado sometida a numerosas
criticas y ha dado lugar a resultados distintos en su aplicacion por los tribunales de apelaciones.

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

3 La excepcion de la fuente independiente tiene su origen en la excepcion jurisprudencial de la independent source
aplicada en el caso Wong Sun vs US , 371 US 471 (1963).

4 Caso sometido andlisis, intervenciones telefonicas ilicitas y posterior entrada y registro domiciliario practicado
licitamente. Ver STC 66/2009, FJ 5
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como resultado de una violacion de los derechos ciudadanos hubiera sido descubierta por medios
legitimos e independientes de la conducta ilicita original. Esto es, como mecanismo de restriccion
en la aplicacion de dicha excepcion, se exige la demostracion fehaciente, por parte de las
acusaciones, de la inevitabilidad del descubrimiento, y que la prueba obtenida como resultado de
una violacion inconstitucional hubiera sido descubierta por medios licitos e independientes de la
conducta ilicita original.

6.3. La excepcion del nexo causal atenuado

La excepcion del nexo causal atenuado es, en realidad, una variante de la excepcion de la
fuente independiente en donde son varios los criterios que permiten determinar la atenuacion de la
relacion causal, entre los que destaca el tiempo transcurrido entre la prueba ilicitamente obtenida
y la prueba licita derivada, la gravedad de la violacion originaria y el elemento de voluntariedad
que debe predicarse de las confesiones practicadas con todas las garantias.®

Aunado a lo anterior y como lo plantea (Miranda, 2010) la confesion del imputado derivada
de la prueba obtenida ilicitamente es admisible siempre y cuando se haya efectuado con todas las
garantias 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 andlisis de la relacién causal que subsiste entre la prueba ilicita y la obtenida con
observancia de las normas para su obtencién y vinculacion al proceso, segun describe Estrampes
que al sefialar el caso de la Corte Suprema Federal de los EEUU:

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

determinar la atenuacion de la relacion causal, entre los que destaca el tiempo transcurrido

entre la prueba ilicitamente obtenida y la prueba licita derivada, la gravedad de la violacion

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)
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con todas las garantias. (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 juridico 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”
segun se explica a continuacion:

Esto practicamente 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 estd presente el Juez que ordend la diligencia y puede hacer extensiva la
autorizacion para los otros delitos. En diferente concepto se puede hacer referencia de la

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

supuesto en que la policia efectué un allanamiento basado en un mandamiento judicial que

creia valido, pero que posteriormente un Tribunal superior concluyé que se habia violado la

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

Suprema permitio la presentacion de tales pruebas obtenidas con ocasién del registro al

considerar que la policia habia actuado de buena fe, en la creencia de que su actuacion estaba

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

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

Como se argument6 en dicha sentencia, cuando la policia actda de buena fe, en la creencia
de que su comportamiento se ajusta al ordenamiento juridico y no viola derecho fundamental

alguno, la exclusion de la prueba asi obtenida carece de justificacion, pues con ello no se consigue
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el efecto de prevenir conductas policiales futuras de caracter ilicito®.

De otra parte, conviene sefialar que la existencia primigenia de la ilicitud en cuanto al proceso
de formacidn de la prueba que luego se declara ilicita, per se no implica el desconocimiento de
aquellas pruebas que con posteridad son obtenidas y cuyos resultados determinantes en el
proposito 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 contravencion juridica que se produce no supone una infraccién al ordenamiento

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

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

En el nuevo Codigo General del Proceso por primera vez se incluyeron en el articulado como
parte esencial y prioritaria del derecho Disciplinario independientemente de los demés derechos
sancionatorios, como anteriormente se hacia era remitir la aplicacion de los principios al derecho
penal. Es asi como vemos hoy en dia que en el Nuevo Codigo General Disciplinario los principios
del derecho disciplinario se ubican en primordial lugar y van desde el articulo 1 con el respeto de
la dignidad humana y finaliza con el articulo 22, con la prevalencia de los principios rectores y la
integracién normativa. Lo anterior cobra especial relevancia en nuestros tiempos puesto que hoy
dia hay una sobreexposicién de los medios de comunicacion 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 Optica.

En cuanto a la parte probatoria en el proceso disciplinario es importante sefialar que la
clausula de exclusion de la prueba ilicita quedo establecida en el articulo 21 del Nuevo Codigo
General Disciplinario en donde se clarifica de manera puntual el retiro material y juridico de la
prueba ilicita, sin tener que acudir a las antiguas remisiones normativas de los anteriores normas
disciplinarias. Es asi que se definieron claramente también las excepciones a la regla general de
exclusion de prueba ilicita en el proceso disciplinario las cuales en definitiva nos lleva a hacer una
valoracién objetiva de cada uno de los eventos en que se presenta esta eventualidad que es muy
comun dentro de los procesos disciplinarios.

Al analizar cada uno de los eventos en los cuales se evidencia las excepciones la regla general
de exclusion de la prueba ilicita nos permite hacer una valoracion probatoria objetiva en del
desempefio de nuestro rol en la sociedad o como parte dentro de los procesos disciplinarios para
una correcta aplicacion 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 reduciran en gran medida de que se le dé
una correcta aplicacion las exclusiones de las pruebas ilicitas basados en los principios

disciplinarios.
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