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RESUMEN

El presente trabajo se ocupa de estudiar el vinculo atenuado como excepcidn a la cldusula
de exclusién y su importancia en el proceso penal por implementar en la Justicia Penal Militar y
Policial. Institucidn procesal que implica desde la esfera probatoria, que la relacion existente entre
la prueba espuria y la derivada se torna tan tenue, que es posible convalidar esta ultima si se tiene
en cuenta el tiempo trascurrido entre la ilegalidad, la obtencion de la prueba dimanada, la
gravedad de las violaciones originarias y la naturaleza de la prueba resultante. Se buscé verificar
desde su construccién normativa y jurisprudencial, si era posible su cabal aplicacion en la
jurisdiccién especializada, destacando que la ausencia de regulaciéon no puede entenderse como
un vacio normativo sino como una manifestacién positiva del legislador que impide la aplicacién
de esta institucidn, tornando el sistema procesal castrense mas garantista.

ABSTRACT

This work deals with studying the attenuated link as an exception to the exclusion clause
and its importance in the criminal process to be implemented in military and Police Criminal
Justice. Procedural institution that implies from the evidentiary sphere that the relationship
between spurious and derivative evidence becomes so tenuous that it is possible to validate the
latter, if one takes into account the time elapsed between the illegality, the obtaining of the
resulting evidence, the gravity of the original violations and the nature of the resulting evidence. It
was sought to verify from its normative construction and jurisprudence that its full application in
the specialized jurisdiction was possible. emphasizing that the absence of regulation cannot be
understood as a normative vacuum but as a positive manifestation of the legislator that prevents
the application of this institution made the process system of the castrense more guaranteed.

Palabras clave: Acusatorio, debido proceso, ilicitud, inocencia, prueba.
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INTRODUCCION

Contexto del Problema

A partir de la Constitucion de 1991, Colombia se transformé en un Estado social de
derecho, dicha transformacién implicé la inclusiéon en la Carta Magna de toda una serie de
garantias inalienables, inherentes al individuo, dentro de estas garantias aparece el articulo 29 de
la Constitucidn Politica, institucidn que incorpora el derecho fundamental al debido proceso y
dentro de este la obligacion de respetar la estricta legalidad al momento de recolectar o recaudar
pruebas en el contexto de un proceso penal (Corte Constitucional. Sentencia SU214, 2016).

Desde esa perspectiva, la vulneracidn al cabal recaudo probatorio al inobservar la Ley o la
Constitucién, implica la activacion de la clausula de exclusién probatoria, consagrada en el articulo
23 de la Ley 906 de 2004 concordante con el articulo 195 de la ley 1407 de 2010 (Cédigo Penal
Militar), normativa que implica que toda prueba obtenida con violacion de las garantias
fundamentales serd nula de pleno derecho, por lo que debera excluirse de la actuacién procesal
debiendo considerar, los criterios del vinculo atenuado, la fuente independiente, el
descubrimiento inevitable y los demds que establezca la ley (Birgin & Gherardi, 2011).

Estos ultimos criterios aparecen visibles en la Ley 906 de 2004 (art 455), no asi en la Ley
1407 de 2010, pese a que el cédigo penal militar es un reflejo de la norma procesal ordinaria, lo
cual puede traer consideraciones en punto de las garantias procesales, aspecto que como ocurre
con la figura de la detencién domiciliaria no puede entenderse como una omisién legislativa sino
una inaccién positiva, lo que plantea la imposibilidad de traer esta figura por mandato del
principio de favorabilidad tratando de llenar dicho vacio normativo, lo anterior, por cuanto dicha
ausencia de configuracion normativa como ya se indicd, obedece a la voluntad positiva del
legislador de no considerar estos institutos en la ley punitiva castrense (Corte Constitucional.
Sent. SU062, 2019).

Descripcion del problema

El debido proceso que ha sido definido como: “el conjunto de garantias previstas en el
ordenamiento juridico, a través del cual se busca la proteccidon del individuo incurso en una
actuacion judicial o administrativa, para que durante su trdmite se respeten sus derechos y se
logre la aplicacion correcta de la justicia” (Corte Constitucional. Sentencia C980, 2010), ideal
constitucional que se hace visible cuando en el desarrollo de un procesal penal, se utilizan pruebas
obtenidas respetando las reglas dispuestas para su recoleccién, admision y conservacion (Gomez,
2006).

En ese contexto, la prueba legalmente obtenida permite fundamentar de manera
adecuada el juicio de reproche y efectivizar el ideal de justicia con el pleno goce de las garantias
para todos los intervinientes en la causa penal (Barrantes, 2018). Lo contrario implica una
irregularidad sustancial, para la cual existe la clausula de exclusién, que surge como la
consecuencia natural de dicha actuacidn irregular, institucién que se erige como una garantia



material del debido proceso y un limite a la actuacién del ente acusador, por ello, determinar la
incidencia procesal del vinculo atenuado como excepcidén a la cldusula de exclusién y su
inaplicacién en la justicia penal militar y policial, constituye la razén fundamental de la
argumentacion que se vislumbra en el presente trabajo.

Desde esa perspectiva, para desarrollar la argumentacion propuesta, inicialmente se
desarrolla el concepto de cldusula de exclusién en el proceso penal y su consagracidon
jurisprudencial en las decisiones de la Corte Constitucional y Corte Suprema de Justicia Sala Penal,
luego, se identifican las circunstancias en las cuales se determina que una prueba es ilicita o ilegal
y la subsiguiente activacion de la regla de exclusidon probatoria, resaltando la importancia que
tiene la clausula de exclusion en el desarrollo en el proceso penal, incluyendo las excepciones que
surgen de los conceptos de fuente independiente y el descubrimiento inevitable y en especial el
vinculo atenuado cuya aplicacion quedo por fuera de la Ley 1407 de 2010 (cédigo penal militar)
por la voluntad positiva del legislador.

Todo lo anterior para entender la existencia de una institucién que fue disefiada como un
limite material de la actividad del ente acusador y contribuye a resaltar la presuncidn de inocencia
como derecho fundamental del procesado, el cual se ve limitado por la inclusién de pruebas
obtenidas con violacidn de las normas y garantias constitucionales.

Pregunta de investigacion

Teniendo en cuenta lo anterior, la pregunta que se responde con cada uno de los
objetivos especificos propuestos en el presente trabajo es:

¢Cual es la incidencia procesal del vinculo atenuado como excepcién a la clausula de
exclusién en la justicia penal militar y policial?

Justificacion

El presente trabajo es importante para la comunidad académica en general, porque
muestra una institucidon novedosa en la Justicia Penal Militar y Policial que se encuentra aportas de
implementar un sistema con tendencia acusatoria desde el contenido adjetivo de la Ley 1407 de
2010, figura judicial propia del sistema anglosajén que permite convalidar pruebas que por su
naturaleza pueden ser tachadas de espurias. Esta especial consideracién propende por la aparicién
de una excepcién a la regla establecida en el articulo 29 Constitucional, cuando el vinculo entre la
ilegalidad pregonada del material probatorio y la prueba referida es tenue (purged taint).

La argumentacién resulta pertinente, porque centra el debate en el nicleo central de los
sistemas procesales como es la prueba, cuya obtencidn y procesamiento puede ser cuestionada
desde la perspectiva de la obtencion, considerando nula de pleno derecho cuando la prueba es
obtenida violentando el debido proceso (art. 29), para tal fin, la cldusula de exclusién aparece
como la figura ideal para garantizar el derecho a un juicio justo, en especial porque corresponde a
los jueces en el ejercicio de su potestad derivada de la norma procesal respectiva, sefalar si la
prueba puede ser admitida o por el contrario, la misma debe ser rechazada por considerarse ilegal
o ilicitamente obtenida. Buscado con ello generar en la comunidad académica en general
inquietudes en torno a esta tematica, considerada como el eje central de motivacién de los juicios
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justos, en donde la prueba constituye el sustento que permite al juez condenar o absolver a un ser
humano, derrumbado o confirmando la presuncidn de inocencia, derecho fundamental que
constituye un limite material del ius puniendi.

Objetivo General

Determinar la incidencia procesal del vinculo atenuado como excepcidn a la clausula de
exclusidn en la justicia penal militar y policial.

Objetivos Especificos

Desarrollar el concepto de clausula de exclusién en el proceso penal y su desarrollo
jurisprudencial en las decisiones de la Corte Constitucional y Corte Suprema de Justicia Sala Penal.

Identificar las circunstancias en las cuales se determina que una prueba es ilicita o ilegal y
la subsiguiente activacion de la regla de exclusion probatoria.

Establecer la importancia en el proceso penal militar del vinculo atenuado como férmula
convalidadora de la prueba, una garantia ligada al concepto de juicio justo.

Metodologia

Este es un estudio exploratorio y cualitativo (Ballén & Pulido, 2007), que combina la
verificacion de un conjunto de parametros descriptivos y explicativos de la doctrina juridica
relacionada con la clausula de exclusion y en especial del vinculo atenuado como férmula
convalidadora de la prueba en el proceso penal militar y policial (Buitrago, 2004).

Para tal fin, el método de investigacidon orientado construir los objetivos propuestos inicia
con el andlisis juridico dentro del derecho interno, en especial, lo concerniente al tratamiento legal
y jurisprudencial asumido por los diferentes érganos colegiados, para tal fin la bldsqueda de
informacién primaria permitié desarrollar el argumento a través de fichas tipo RAE (Sautu, 2005).

Adicionalmente, y con el fin de identificar las circunstancias en las cuales se determina
gue una prueba es ilicita o ilegal y la subsiguiente activacion de la regla de exclusion probatoria, se
efectué un recorrido por el estado del arte disponible a través de busqueda bibliografica
respectiva y pertinente todo para sefialar la importancia de la prueba en el contexto procesal,
haciendo una mencién especial a la instituciéon de la fuente independiente y del descubrimiento
inevitable (Rojas, 2014).

Finalmente, el tipo de instrumentos que se utilizaron, fueron el resultado del andlisis
documental que proviene en esencia de la doctrina nacional e internacional disponible sobre el
tema lo que permitido de cara al tercer objetivo sefialar las implicaciones juridicas que puede
tener en el sistema penal acusatorio por implementar en la Justicia Penal Militar el vinculo
atenuado como forma convalidadora de la prueba debatida o por debatir en el juicio oral
(Galeano, 2003).



1. LAS CLAUSULAS DE EXCLUSION EN EL DERECHO PROCESAL PENAL COLOMBIANO

Colombia es un Estado Social de Derecho, tiene dentro de sus prioridades asegurar la
justicia, la igualdad, el debido proceso entre otras garantias a nivel procesal (Birgin & Gherardi,
2011). En este sentido y como consecuencia directa de la forma de Estado, el legislador establecié
en la Constitucion Politica, en su articulo 29, como derecho fundamental el debido proceso,
derecho que busca proteger al individuo que forma parte de un litigio; en materia procesal este
derecho cobra gran importancia, pues desde la Constitucion se impone la obligacidon de
reconocerlo y salvaguardarlo, ademas de que se da un derrotero de aplicacion en todas las ramas
del derecho (Corte Constitucional, Sentencia C-417, 2009).

Teniendo en cuenta lo anterior, resulta dable asegurar que la prueba alude a la
acreditacidn, a la confirmacion de los hechos que la parte argumenta dentro del proceso, es decir,
la confirmaciéon de la existencia o inexistencia de un hecho que sirve de fundamento para la
concesion judicial de un derecho reclamado (Cardoso, 2018). Las pruebas son un requisito
intrinseco para el proceso jurisdiccional, sin ellas no es posible llegar a la sentencia (Meneces,
2008).

Asimismo, dentro de la dindmica judicial se ha instituido la controversia jurisdiccional,
como mecanismo para solucionar un conflicto, en especifico a través de la aplicacién de la ley;
conflicto que puede surgir de diferentes formas, sea porque se realizan unas pretensiones por
medio de una demanda, o bien sea porque de forma voluntaria se desee aclarar un asunto en
especifico o porque la misma ley establece la investigacion oficiosa de ciertas situaciones; por
ejemplo, ante una noticia en un medio masivo de comunicacion, para el caso concreto en el
proceso penal.

Desde esa perspectiva, el proceso jurisdiccional tiene caracteristicas que le son propias,
este se encuentra sometido a un procedimiento riguroso encaminado a obtener pruebas reales
sobre un asunto que se encuentra en debate, con la finalidad de que el juez o juzgador tenga
razones suficientes para emitir una decisidon de fondo con resultados eficaces, en este sentido, “las
pruebas son el sustento de la decisién judicial” (Rivera, 2009, pag. 31).

Para llegar a esa sentencia, el juez debe tener la certeza que los medios probatorios han
sido recaudados de manera licita o legal, estos pasan a formar parte del material probatorio
dentro del proceso, lugar donde se deben someter a una valoracién seria y minuciosa utilizando el
sistema de verificacion que ha determinado el legislador para esos fines, de acuerdo al sistema
procesal de cada pais, en aras de lograr un acercamiento a la realidad factica del proceso, lo que
permite llegar a una justicia material (Ramirez, 2017). Lo anterior significa, que las pruebas deben
ser realmente la demostracién de los hechos dentro proceso, lo que permite que una vez
laboradas se pueda llegar a una decision mas justa para las partes (Corte Constitucional, Sent. SU-
768, 2014).

En ese contexto, cuando dentro del proceso penal se valoran las pruebas debidamente
practicadas con la observancia de las reglas previstas para su obtencidn, se garantiza el debido



proceso y se logra la justicia material, aspectos directamente relacionados con el juicio justo,
(Corte Constitucional, Sentencia T110, 2005).

Las caracteristicas de un juicio justo incluyen: el derecho a estar presente ante el tribunal;
a tener un juicio publico sin demoras ante un tribunal independiente e imparcial; y a tener un
abogado de eleccién propia o uno sin coste alguno. También es fundamental el derecho a ser
considerado inocente hasta que se demuestre lo contrario y el derecho a no ser obligado a
testificar contra uno mismo. Estos derechos se describen con mayor detalle en el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, un compendio legalmente vinculante que contiene
algunos de los principios fundamentales establecidos en la Declaraciéon Universal de los Derechos
Humanos (ONU, 2019).

Derecho que se ve limitado cuando se incluye por alguna de las partes una prueba
obtenida con violacién al debido proceso, afectando la presuncidon de inocencia, porque se
constituye en regla basica sobre la carga de la prueba de acuerdo con la cual “corresponde
siempre a la organizacidn estatal la carga de probar que una persona es responsable de un delito
lo que se conoce como principio onus probandi incumbit actori” (Terradillos, 2011, pag. 1113).

Partiendo de esa premisa, la actividad probatoria que despliegue el organismo
investigador debe encaminarse a destruir la presuncién de inocencia de que goza el acusado, lo
cual implica producir una prueba que respete las exigencias legales para su produccién de manera
suficiente y racional, en el sentido de acomodarse a la experiencia y la sana critica. Asi pues, no le
incumbe al acusado desplegar ninguna actividad a fin de demostrar su inocencia, lo que conduciria
a exigirle la demostracidon de un hecho negativo, pues por el contrario es el acusador el que debe
demostrarle su culpabilidad (Corte Constitucional, Sentencia C-289, 2012).

Estas reglas legales para la produccidon de la prueba, de las que habla la Corte
Constitucional en la cita antes sefialada, hacen alusién a la forma en la cual se obtuvo y/o produjo,
destacando que es en el investigador sobre quien recae dicha responsabilidad en el proceso penal
acusatorio (Ley 906, 2004 art. 205), funcionario que debe en ejercicio de las facultades otorgadas
por la ley; recolectar, embalar, rotular y procesar los elementos de prueba y la evidencia fisica
encontrada en la escena de los hechos, material con el cual se pretende demostrar en etapa de
juicio la autoria o participacion de un individuo en una conducta criminal (Moreno, 2008).

Por ello, la prueba que se recolecta en cumplimiento de la funcién antes anotada debe
ser obtenida con pleno respeto de las garantias minimas para todos los intervinientes de la causa
penal, so pena de que opere la clausula de exclusion (Sanchez & Eusamio, 2016), al ser
considerada como una prueba ilicita.

Prueba ilicita que es definida como aquella que “se obtiene con vulneracién de los
derechos fundamentales de las personas, entre ellos la dignidad, el debido proceso, la intimidad,
la no autoincriminacidn, la solidaridad intima; y aquellas en cuya produccién, practica o aduccién
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” (Corte Suprema de Justicia, Casacion Penal 21529,
2006).



Como lo destaca la Corte Suprema de Justicia en su precedente vertical donde ha
destacado que la prueba ilicita puede tener su génesis en varias causas a saber:

(i) Puede ser el resultado de una violacién al derecho fundamental de la dignidad
humana (art. 12 Constitucidn Politica), esto es, efecto de una tortura (arts. 137 y 178
C. Penal), constreiiimiento ilegal (art. 182 C.P.), constrefiimiento para delinquir (art.
184 C.P.) o de un trato cruel, inhumano o degradante (art. 12 Constitucion Politica).

(ii) La prueba ilicita puede ser consecuencia de una violacion al derecho fundamental
de la intimidad (art. 15 Constitucion Politica), al haberse obtenido con ocasion de
unos allanamientos y registros de domicilio o de trabajo ilicitos (art. 28 C. Politica,
arts. 189, 190 y 191 C. Penal), por violacidn ilicita de comunicaciones (art. 15 C.
Politica, art. 192 C. Penal), por retencién y apertura de correspondencia ilegales (art.
15 C. Politica, art. 192 C. Penal), por acceso abusivo a un sistema informatico (art.
195 C. Penal) o por violacién ilicita de comunicaciones o correspondencia de
caracter oficial (art. 196 C. Penal).

(iii) En igual sentido, la prueba ilicita puede ser el efecto de un falso testimonio (art. 442
C. Penal), de un soborno (art. 444 C. Penal) o de un soborno en la actuacion penal
(art. 444 A C. Penal) o de una falsedad en documento publico o privado (arts. 286,
287 y 289 C. Penal) (Corte Suprema de Justicia, Casacién Penal 21529, 2006).

Posicién que comparte la Corte Constitucional, érgano colegiado que sefald cudles eran
los eventos en que la ilicitud de las pruebas se traducia en la invalidez del proceso. Asi se
pronuncié la Corte:

(...) cuando el juez de conocimiento se encuentra en el juicio con una prueba ilicita, debe en
consecuencia proceder a su exclusion. Pero, debera siempre declarar la nulidad del proceso
y excluir la prueba ilicita y sus derivadas, cuando quiera que dicha prueba ha sido obtenida
mediante tortura, desapariciéon forzada o ejecucion extrajudicial. En efecto, en estos casos,
por tratarse de la obtencién de una prueba con violacién de los derechos humanos, esta
circunstancia por si sola hace que se rompa cualquier vinculo con el proceso (Corte
Constitucional, Sentencia C-591, 2005).

En otras palabras, independientemente de si la prueba es trascendental o necesaria, “el
solo hecho de que fue practicada bajo tortura, desaparicidon forzada o ejecucién extrajudicial, es
decir, mediante la perpetracién de un crimen de lesa humanidad imputable a agentes del Estado,
se transmite a todo el proceso un vicio insubsanable que genera la nulidad del proceso” (Corte
Constitucional, Sentencia C-591, 2005), por cuanto se han desconocido los fines del Estado en el
curso de un proceso penal, cual es la realizacién de los derechos y garantias del individuo
(Fromow, 2015). Ademads, como queda ya comprometida la imparcialidad del juez que ha conocido
del proceso, debe proceder ademas a remitirlo a un juez distinto.

En estas situaciones, donde es decretada por el juez la ilicitud del medio probatorio,
opera como sancién la clausula de exclusidn, cuya importancia e incidencia en el proceso penal
constituye el eje central que gobierna el problema que se pretende dilucidar con la presente



argumentacion, determinando las implicaciones juridicas que tiene esa circunstancia procesal en
el curso de la actuacion como garantia especial y limite material de la funcién en el debate
probatorio de las partes.

Clausula de exclusidon que opera por regla general en la audiencia preparatoria. En ese
sentido, el juez de conocimiento debe realizar un analisis objetivo de los medios de conocimiento
gue se pretenden hacer valer en juicio y excluir del debate probatorio aquellos en donde se
advierta violacién a las garantias y derechos fundamentales de los intervinientes de la actuacion
procesal (Barrantes, 2018).

Lo anterior, genera incidencias trascendentales en el proceso penal, algunas, orientadas a
reforzar el derecho a la presuncidn de inocencia, por cuanto constituye un limite a la actividad de
la policia judicial que busca sustentar de manera espuria la teoria de culpabilidad afincada en la
fiscalia, otras que afectan el deseo de justicia, verdad y reparacién de las victimas, ponderacion
que debe tener en cuenta el juez y puede sopesar haciendo aludiendo a las excepciones a la regla
de exclusiéon probatoria en materia penal (Duran, 2005).

Esas excepciones, fueron incluidas por el legislador del afio 2004 en el articulo 23 de la ley
906. De esta forma, el juez debe verificar que la prueba que solicita su exclusién, pese a tener
relacidn con una prueba ilegal o ilicita, pueda ser tenida en cuenta bajo cualquiera de estos tres
factores: vinculo atenuado, fuente independiente y el descubrimiento inevitable (Martinez E. ,
2017).

Desde esa perspectiva, analizar las implicaciones de la cldusula de exclusidn probatoria,
permite realzar la importancia del proceso penal y las garantias al debido proceso que tiene las
partes, haciendo alusiéon a los limites de la funcién del ente acusador, factores todos que inciden
desde la perspectiva procesal en incoar en la realidad juridica nacional los postulados visibles
desde la esfera internacional para catalogar lo que se debe considerar un juicio justo.

1.1. La clausula de exclusidn y su desarrollo jurisprudencial

La cldusula de exclusién probatoria tiene su origen constitucional en el articulo 29 de la
Carta Magna segun el cual, “sera nula de pleno derecho toda prueba que se haya obtenido con
violaciéon del debido proceso”, enunciado normativo que surge de las discusiones presentadas por
la Asamblea Nacional Constituyente, cuyas discusiones fueran resaltadas por la Corte
Constitucional en la Sentencia SU159 de 2002 en donde se indicd:

La historia de la norma muestra, entonces, que la principal preocupacion de los delegatarios
de la Comisidn Primera era evitar que ciertos medios de prueba fueran obtenidos con
violacidon de los derechos fundamentales, en particular a través de la tortura. Su objetivo fue
el de incluir en la Carta Politica una restriccién que disuadiera a los agentes del Estado y a
cualquier persona, de recurrir a medios violentos, inhumanos, crueles y degradantes, como
métodos para obtener informacidn sobre la comisidon de delitos. Sin embargo, tal como se
dijo en la Comisiéon Primera de la Asamblea, ante el temor de abrir paso a una eventual

10



interpretacion de la norma, segun la cual se pudiese torturar con la Unica sancién de la
validez de la declaracion o confesién se prefirié una redaccién mds genérica en dos sentidos:
(i.) 1a nulidad se genera no sélo cuando hay torturas o tratos inhumanos o degradantes, sino
ante cualquier violacidn de los derechos y garantias establecidos en la Constitucién vy (ii.) la
nulidad no se predicaria sélo de declaraciones, sino también de cualquier otro medio de
prueba (Corte Constitucional. Sentencia SU159, 2002).

Lo anterior resalta el espiritu mismo de la consagracion normativa, el cual se puede
resumir en dos aspectos esenciales, primero, la exclusion de las pruebas que vulneran el debido
proceso constituye un limite material a la funcién que cumple el funcionario de policia judicial y el
fiscal en ejercicio de la acciéon penal prevista en el articulo 250 Constitucional (Sanabria, 2014), y
segundo, la garantia del respecto de la indemnidad del proceso penal que incluye el recaudo del
caudal probatorio constituye una defensa a la constitucion misma (Sanabria, Teleologia de la
clausula de exclusion en Colombia, 2014).

Partiendo de esa premisa, en los érganos colegiados nacionales se ha desarrollado el
precedente respectivo en donde se ha dinamizado el concepto mismo de la clausula de exclusién y
su alcance en el proceso penal colombiano, interpretacion que surge de la defensa ultranza de los
postulados constitucionales y la interpretacion del legislador que incluyé en la Ley 906 de 2004
(Art. 23), la posibilidad de extraer del debate adversarial, todo aquello que no tenga el filtro
necesario de legalidad tanto en su produccién como obtencién.

Aspecto que debe incluir las excepciones a la cldusula de exclusién, fuente independiente,
descubrimiento inevitable y por supuesto el vinculo atenuado; cuyo andlisis profundo ocupara el
argumento central mas adelante.

1.1.1. Clausula de exclusion en la Corte Constitucional

Para la Corte Constitucional (en adelante la Corte), es claro que cualquier violacion de las
garantias procesales en la obtencion o practica de una prueba genera la activacion de la cldusula
de exclusion probatoria, en ese contexto, desde la Sentencia C591 de 2005 al encontrar ajustado a
la Constitucidn los presupuestos del articulo 23 y 455 de la Ley 906 de 2004, se ha que indicado
que “se debe excluir cualquier clase de prueba, bien sea directa o derivada, que haya sido
obtenida con violacién de las garantias procesales y los derechos fundamentales” (Corte
Constitucional, Sentencia C-591, 2005).

En ese contexto, el argumento central que desarrolla la Corte en torno a la finalidad de la
cladusula de exclusiéon esta directamente relacionado con el espiritu mismo de la Carta
Constitucional, asi lo resalta la corporacidn al indicar que:

(...) la cldusula de exclusion de la prueba ilicita, cuya finalidad no es otra que la de proteger
el sistema juridico y los derechos y libertades ciudadanas, fue consagrada de manera
general en el articulo 23 de la Ley 906 de 2004, como una obligacién para el juez
competente que involucra no sélo la declaracién de nulidad de la prueba obtenida con
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violacién de las garantias fundamentales, las que sean consecuencia de aquellas o las que
so6lo pueden explicarse en razén de su existencia, sino también su exclusidn de la actuacién
procesal (Corte Constitucional. Sentencia C210, 2007).

Argumento que permite sefalar el contenido y alcance que la jurisprudencia
constitucional le ha dado a este fin mismo de la legalidad del proceso penal, en donde la cldusula
de excusiéon cumple un papel fundamental como control de la actividad desarrollada por los
intervinientes, un filtro especial que permite sanear los vicios que puedan presentarse en el
ejercicio mismo de la actividad investigativa de la fiscalia o de la defensa, en especial frente a la
obtencién de la verdad sumarial que surge precisamente de lo debatido y compilado en |
sentencia absolutoria o condenatoria segun sea el caso.

En ese contexto, “la prueba ilicita debe ser retirada de todo el proceso penal de tal forma
gue no quede vestigio alguno de su contenido” (Corte Constitucional. Sentencia C210, 2007), ello
incluso desde la etapa preliminar que el corresponde valorar al Juez de Control de Garantias, por
ejemplo, en la diligencia de registro y allanamientos que tiene un control posterior, donde se
puede observar desde la misma conformidad o no del procedimiento el respecto de las garantias
de lo encontrado durante esta actividad ordenada por el fiscal y desarrollada por el personal de
policia judicial.

Funcidn protectora que surge de la misma concepcion del Estado, donde la jurisprudencia
Constitucional se considera mandatos de optimizacién (Alexy, 2002), lo cual obliga a que todo el
aparato estatal funcione respetando las garantias fundamentales de todos los ciudadanos, en
especial en el desarrollo del proceso penal donde estan en juego derechos tan costoso como la
presuncién de inocencia, intimidad y libertad.

1.1.2. Clausula de exclusion en la Corte Suprema de Justicia Sala Penal

La Corte Suprema de Justicia ha sefialado en su jurisprudencia reiterada dos aspectos que
valen la pena resaltar, el primero, “la exclusiéon de la prueba por considerarse ilegal se realiza, no
en las audiencias preliminares de control de legalidad que presiden los jueces de control de
garantias, sino en la preparatoria” (Corte Suprema de Justicia. Sala Penal. Radicado 36562, 2012) y
segundo, que “el juez de control de garantias, en relacién con los actos de investigacién vy
diligencias en cuya practica se limitan o reducen derechos fundamentales del indiciado o
imputado, tiene tres posibilidades: declararlas legales, ilegales, o ilicitas” (Corte Suprema de
Justicia Sala Penal, Radicado 45619, 2016).

Dicho argumento parte del principio de progresividad, segun el cual el proceso no puede
retrotraerse a etapas ya superadas (Calvo, 2013), desde esa perspectiva, en las audiencias
preliminares lo que se pretende es “la erradicacidn de la arbitrariedad con la que el fiscal pudiera
realizar las intervenciones o limitaciones a derechos fundamentales del indiciado o imputado,
basicamente a la libertad y la intimidad” (Corte Suprema de Justicia. Sala Penal. Radicado 36562,
2012), por ello, la exclusién probatoria se entiende superada con la no convalidacién del acto de
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investigacion donde se produjo el elemento material probatorio o evidencia fisica del cual surge lo
cuestionado frete a la legalidad o licitud.

Lo anterior no excluye que estos elementos de prueba cuya legalidad esta cobijada por el
acto de convalidacion de la actividad de policia judicial, puedan volverse a debatir en la audiencia
preparatoria ante el juez de conocimiento previo al juicio, cuando se advierta la presencia de
algunas de las excepciones establecidas en la Ley 906 de 2004, esto es “el vinculo atenuado, la
fuente independiente, el descubrimiento inevitable y los demads que establezca la ley” (Art. 455).

Por lo anterior, seiala la Corte Suprema que la expresion “nula de pleno derecho” visible
en el articulo 29 Constitucién no implica una nulidad per se dé la actuacién y con ello se deban
retrotraer las actuaciones a otra etapa ya superada, sino aquello implica la “inexistencia del medio
de conviccion, que deberd ser ignorado en la etapa de juicio oral”, (Corte Suprema de Justicia.
Radicado 53722, 2018).

En el mismo sentido sefala la Corte Suprema, que “tratdndose de pruebas derivadas de
una ilegal, debe demostrarse que el denominado efecto espejo o domind se proyecta en aquellas”
(Corte Suprema de Justicia. Radicado 45619, 2016), lo cual sin duda refleja el espiritu mismo de la
regla de exclusién visible desde el articulo 29 Constitucional, en especial, porque la demostracion
objetiva del criterio de valoracién presente en cada uno de los elementos de prueba debe estar
ligado al contenido mismo de la actuacién que se entiende espuria o contraria a la ley y que
propicid la recoleccién de la prueba tachada de irregular (Medina R. , 2017).

Regla de exclusidon cuya intencién radica en garantizar que el debate probatorio se surta
con el respecto debido de las formas procesales, lo cual incluye el ejercicio que desarrollan los
funcionarios de policia judicial, que desde la inspeccidn del lugar de los hechos o el conocimiento
de la conducta punible a investigar, deben observar los mas altos estdndares de profesionalismo a
la hora de recaudar todo aquello que en su momento pueda demostrar la culpabilidad o inocencia
de un ser humano protegido por el ordenamiento juridico y las garantias que de él emanan.

Bajo esa premisa, la violacion al debido proceso esta ligado a la posibilidad de excluir del
debate probatorio todo aquello que atente contra esa premisa (Corte Suprema de Justicia. Sala
Penal. Radicado 31.500, 2009), de esta manera se enaltece la actividad judicial y se logran los
filtros necesarios que permiten construir la tesis adecuada por parte de juez del asunto, decisiones
gue deben fundarse en pruebas debidamente allegadas y producidas en el proceso respectivo,
limite material del poner punitivo de quien ejercita la accién penal y fin esencial del Estado de
derecho.

Aspectos que surgen directamente por lo que se considera como prueba ilegal y prueba
ilicita, cuyo alcance y desarrollo se analizara a continuacion, partiendo de las excepciones que la
misma ley procesal desarrolla en el articulo 455, donde bajo ciertas condiciones especiales
derivadas de la actividad misional y de la busqueda de la prueba desde la perspectiva de la
criminalistica de campo, se puede revivir dicho elementos de prueba espurio, cuando se
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determine bajo estrictas reglas de produccion, la existencia de un vinculo atenuado, fuente
independiente y un descubrimiento inevitable.

2. PRUEBA ILICITA Y PRUEBA ILEGAL Y LAS REGLAS DE EXCLUSION PROBATORIA FUENTE
INDEPENDIENTE Y DESCUBRIMIENTO INEVITABLE

En el ordenamiento juridico colombiano, las pruebas obtenidas de manera ilicita deben
ser excluidas de manera forzosa del proceso penal y no pueden ser parte de los elementos de
persuasion sometidos al escrutinio del juez (Pefia, 2008). Asimismo, es preciso sefialar que en la
misma Carta Magna en su articulo 29 establece que es nula de pleno derecho toda prueba
obtenida con violacidn del debido proceso, de igual forma en el titulo VI de la Ley 906 o cédigo de
procedimiento penal se establecen las ineficacias de los actos procesales dentro de los cuales se
incluye la nulidad de la prueba ilicita (Pelaez, 2008).

En ese contexto, dos caminos le asisten al juez de conocimiento al momento de valorar el
contenido y alcance de una prueba ilicitamente obtenida, la nulidad, o la aplicacién de la cldusula
de exclusiéon (Armenta, 2007). Lo anterior depende si se trata de una prueba ilicita, o una prueba
ilegal, diferencia que ha sentado la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia frente a la cual
es importante realizar una valoracién sistémica de cara a lo seifalado en el proceso penal de
tendencia acusatoria (Corte Suprema de Justicia Sala Penal, Radicado 45619, 2016), a fin de
establecer cdmo debe proceder el andlisis y valoracidon de las pruebas ilicita o ilegalmente
obtenidas en el marco del Derecho Procesal Penal colombiano.

Partiendo de esa premisa, con la Constitucidon de 1991 se cred una clausula constitucional
de exclusidn de las pruebas ilicitas. Clausula que fue desarrolla en el articulo 23 del Cddigo de
Procedimiento Penal como una regla general de exclusién probatoria, pero que también
contempld una serie de criterios que el juez debe tener en cuenta a la hora de hacer un juicio de
exclusién en materia de pruebas (Huertas, 2015).

Frente a la prueba ilicita, la Corte Suprema de Justicia ha indicado que es aquella que se
obtiene violando derechos fundamentales, encuentra su sustento en el articulo 29 constitucional y
la posibilidad de admisidon es nula, por cuanto va ligada directamente al debido proceso. En
palabras de la Corte Suprema:

(...) prueba ilicita es aquella que se obtiene con vulneracién a los derechos fundamentales
de las personas, entre ellos la dignidad, el debido proceso, la intimidad, la no
autoincriminacién, la solidaridad intima; y aquellas en cuya produccion, practica o
aducciéon 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 (Corte Suprema de Justicia
Sala Penal, Radicado 29416, 2008).

Asimismo, ha indicado esta corporacién que el origen de la prueba ilicita es variado, en
ocasiones ligado a diligencias o actuaciones de los organismos de investigacion, ha explicado que
la prueba ilicita puede tener su origen en varias causas, a saber:
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(i) Puede ser el resultado de una violacién al derecho fundamental de la dignidad humana
(art. 19 Constitucion Politica), esto es, efecto de una tortura (arts. 137 y 178 C. Penal),
constrefiimiento ilegal (art. 182 C.P.), constrefiimiento para delinquir (art. 184 C.P.) o de
un trato cruel, inhumano o degradante (art. 12 Constitucidén Politica). “(ii) Asi mismo la
prueba ilicita puede ser consecuencia de una violacidn al derecho fundamental de la
intimidad (art. 15 Constitucion Politica), al haberse obtenido con ocasion de unos
allanamientos y registros de domicilio o de trabajo ilicitos (art. 28 C. Politica, arts. 189, 190
y 191 C. Penal), por violacién ilicita de comunicaciones (art. 15 C. Politica, art. 192 C.
Penal), por retencidon y apertura de correspondencia ilegales (art. 15 C. Politica, art. 192 C.
Penal), por acceso abusivo a un sistema informatico (art. 195 C. Penal) o por violacién
ilicita de comunicaciones o correspondencia de cardcter oficial (art. 196 C. Penal) (Corte
Suprema de Justicia Sala Penal, Radicado 29152, 2008)

Decision de la Corte Suprema que plantea la importancia de la inclusiéon probatoria de
evidencia que no tenga vicios de produccién, una garantia constitucional para un debate oral con
apego a la ley (Alvarez, 2015). En ese contexto, frente a la prueba ilicita su exclusién es un
imperante de lo contrario opera la nulidad como remedio a la afectacién procesal (Daza, 2016).

Frente a la “prueba ilegal”, esta se genera cuando en su produccién, practica o aduccidn
se incumplen los requisitos legales esenciales. En esta eventualidad, corresponde al juez
determinar si el requisito legal pretermitido es esencial y discernir su proyeccidn y trascendencia
sobre el debido proceso, toda vez que la omisién de alguna formalidad insustancial por si sola no
autoriza la exclusion del medio de prueba (Corte Suprema de Justicia Sala Penal, Radicado 18103,
2005).

Es considerada al igual como prueba irregular; extiende sus alcances hacia los actos de
investigacion y actos probatorios propiamente dichos (Becerra & Bulla, 2018), en palabras de
Suarez (2012):

Se entiende como una prueba que adolece de vicios que afectan su validez y ante su
existencia el juez debe decretar su exclusién del debate probatorio y decidir con
fundamentos en las pruebas restantes, se considera que la informalidad que afecta la
produccién de una prueba en particular no se proyecta mas alld de la prueba misma
(Suarez, 2012, pag. 328).

Concepto que comparte la Corte Constitucional en su jurisprudencia reiterada, en la cual
ha sefialado respecto de la Pruebailicita:

Ha dispuesto una distincion entre la prueba ilegal, entendida como aquella que afecta el
debido proceso desde el punto de vista procesal formal (incompatibilidad con las formas
propias de cada juicio), y la prueba inconstitucional, que es aquella que transgrede

igualmente el debido proceso, pero desde una perspectiva sustancial, en tanto es obtenida
vulnerando derechos fundamentales (Corte Constitucional, Sentencia T916, 2018).
(Subrayado y negrilla fuera de texto)
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Esta diferencia de trato entre una y otra prueba (ilegal o ilicita), se afianza ain mas
cuando se plantea la premisa segun la cual; se hace necesario a fin de determinar la nulidad de la
prueba derivada de la prueba ilicita tomar en cuenta los criterios del vinculo atenuado, la fuente
independiente, el descubrimiento inevitable (Bedoya, 2008).

Esta afirmacion, guarda relaciéon con las reglas de exclusion desarrolladas por la
jurisprudencia de la Corte Constitucional, corporacion que frente a las condiciones de aplicacién
ha sefialado:

(...) 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. En segundo
lugar, es necesario considerar el alcance del concepto de debido proceso al cual alude la
norma constitucional, esto es, si se refiere exclusivamente a las reglas procesales o si
también incluye las que regulan la limitacidon de cualquier derecho fundamental, como la
intimidad, el secreto profesional y la libertad de conciencia. En Colombia, se ha dicho que
el concepto de debido proceso es sustancial, esto es, comprende las formalidades y
etapas que garantizan la efectividad de los derechos de las personas y las protegen de la
arbitrariedad de las autoridades, tanto en el desarrollo de un proceso judicial o
administrativo como, ademas, frente a cualquier actuacién que implique la afectacion de
derechos constitucionales fundamentales. En tercer lugar, es necesario tener en cuenta
que el derecho penal en un Estado social de derecho, también busca un adecuado
funcionamiento de la justicia y, obviamente, no funciona bien la justicia que conduce a la
impunidad o a un fallo arbitrario, es decir, que carece de la virtud de garantizar
efectivamente los derechos, principios y fines constitucionales desarrollados por la
legislacién penal. Por ello, la decisién de excluir una prueba incide no sélo 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 vida, la integridad y la
libertad, protegidos por el legislador mediante la sancién de quienes violen el Cédigo
Penal. En cuarto lugar, el mandato constitucional de exclusion de las pruebas obtenidas
con violacién del debido proceso exige que el funcionario judicial de manera expresa
determine que la prueba viciada no puede continuar formando parte del expediente
(Corte Constitucional, Sentencia SU159, 2002).

Punto de partida para afirmar que las condiciones de admisibilidad y exclusién de la
prueba dependen directamente de la posibilidad o no, de que en su obtencién o produccién se
hubiesen vulnerado derechos fundamentales, en ese evento, la prueba es excluida del debate
probatorio en virtud de lo sefialado en el articulo 29 constitucional, concordante con el articulo 23
de la Ley 906 de 2004 (Giner, 2008).

Asimismo, cuando solamente se vulneran las formas propias de cada juicio; esto es, su
contrariedad esta ligada a lo presupuestado en la ley, su admisibilidad dependera de los criterios
del vinculo atenuado, la fuente independiente, el descubrimiento inevitable, entendiendo por
vinculo atenuado el criterio busca identificar el nexo causal entre la prueba ilicita y la prueba
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derivada de esta. “Si el vinculo es tenue debe admitirse la segunda, tomando como base el
postulado constitucional referido a la buena fe” (Corte Constitucional, Sentencia SU159, 2002).

En el vinculo atenuado se desarrolla bajo las caracteristicas de proximidad temporal;
“responde al criterio de que entre mds corto el lapso entre la prueba ilicita y la obtencién del
aprueba derivada, existe una mayor probabilidad de que esta prueba derivada sea declarada
viciada” (Miranda, 2010, pag. 135); extensién de la cadena causal, “este criterio indica que,
mientras mas factores estén presentes entre la prueba ilicita inicial y su efecto, existe una mayor
posibilidad de que la prueba sea admitida” (Monsalve, 2010, pag. 361), y naturaleza de la
evidencia derivada; “este criterio establece que, dentro del material probatorio o evidencia,
existen elementos que son mas susceptibles de ser saneados, verbi gratia, es mas facil sanear una
evidencia testimonial que una evidencia fisica, en especial porque el testimonio implica el
elemento volitivo de la persona que lo da” (Hernandez, 2005, pag. 25-26).

A su turno la fuente independiente, “el juez debe dilucidar entre la obtencidn de la
prueba ilicita o ilegal, siendo que, si la prueba que se deriva de la ilegal tiene una forma de
obtencidn o fuente diferente de la primera, se rompe la teoria del fruto del drbol envenenado,
razon por la cual la segunda prueba no puede tornarse como ilicita o ilegal” (Huertas, 2015, pag.
235), en palabras de Luengo (2008):

(...) todas las pruebas que se hayan obtenido en virtud de datos o informaciones que no
deriven de una prueba ilicita no quedarian privadas de eficacia. Y esto, incluso si se
refieren a los mismos hechos que hubieran podido ser acreditados por la actuacién en
caso de haber sido licita (Luengo, Excepciones a la regla de exclusién de prueba obtenida
con inobservancia de garantias fundamentales, 2008, pag. 144).

Finalmente, frente al descubrimiento inevitable, “este criterio a que, pese a encontrarse
el juez frente a una prueba que se torna ilicita o ilegal, la obtencién de otra prueba debe tornarse
licita en razén a que, de una u otra forma, se hubiese obtenido dicha medio probatorio” (Huertas,
2015, pag. 236), criterio desarrollado por Gonzalez (2006) quien al respecto sefiala:

(...)La evidencia ilicitamente obtenida y sus consecuencias, se deberan admitir y valorar
pues inevitablemente en el curso de la investigacion mediante otros medios de
conocimiento se llegard a la misma conclusidn, En materia de registros y allanamientos
existia una excepcién a la Regla de Exclusidon que consistia en la posibilidad de utilizar las
evidencias fisicas y los elementos materiales probatorios que dependian del registro o
allanamiento ilegal, para ser utilizados con fines de impugnacién de las declaraciones del
acusado. Afortunadamente, la Corte Constitucional en sentencia C-210 de 2007, declaré
inexequible la posibilidad de utilizar la evidencia ilicita para impugnar las declaraciones y
confesiones del procesado, argumentando que el Estado en ninguna circunstancia podia
beneficiarse de la violacidn a los derechos humanos. De esta forma, en materia de
registros y allanamientos, la Regla de Exclusién opera de igual manera que en las demas
actuaciones del proceso penal (Montes, 2006, pag. 370).
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Aspectos que morigeran la exclusion de la evidencia o prueba ilicita, que se fundamentan
en el analisis que le corresponde al juez de conocimiento en el estadio procesal pertinente y que
permiten sanear vicios de forma que no afectan derechos fundamentales.

Ese lindero de interpretacién que recorre el juez, constituye desde su fuero interno un
aspecto a desarrollar desde la perspectiva de la argumentacién pretendida, alli nace la
importancia de establecer cémo se debe proceder a efectuar la valoracién de la prueba ilicita o
ilegalmente obtenida en el contexto de un proceso penal, es especial porque los criterios
desarrollados por los érganos colegiado cuyo alcance precede, generan dificultad hermenéutica
para quien alega la exclusién o el vicio por via de la nulidad, o la activacién de la clausula de
exclusién, aspectos que difieren en las consecuencias de cara a la resultas del proceso penal
(Pelaez, 2008).

Lo anterior, por cuanto la exclusién permite la continuacién de la causa y que el debate
probatorio pueda surtirse ante el mismo juez que ya ha tenido el conocimiento del asunto, la
permanencia de la prueba ilicita implica nulidad por violacién del debido proceso y las garantias
fundamentales y con ello; el proceso se debe retrotraer a la audiencia respectiva, aquello implica
adicionalmente el relevo del juez para evitar la contaminacién y el perjuicio (Daza, 2016).

En ese contexto, conocer las reglas desarrollas por la jurisprudencia reiterada de la corte
suprema de justicia y su aplicacion en la causa penal implica una valoracién integral de los
contenidos normativos vigentes en el contexto internacional y local, en especial porque la realidad
vivencial de sistema procesal ha permitido la construccidon de un precedente vertical que debe ser
observado por el juez de conocimiento so pena de sancidén. Especialmente, porque desconocer
dichos postulados pone en peligro la realizacion de la justicia material y las garantias
constitucionales para los intervinientes en la causa penal.

En especial, para la victima que busca verdad, justicia y reparacidn, estandares ideales
visibles en un Estado de derecho, donde la institucionalidad debe garantizar de manera adecuada
el restableciendo de los dafios causados con la conducta punible, intervencion que realiza desde la
perspectiva del control y el poder derivado del ius puniedi.

En ese sentido, la exclusién de las pruebas ilicitas o ilegales redunda en el pleno ejercicio
de las garantias para los intervinientes, quienes necesitan conocer las reglas desarrollas por la
Corte Suprema de Justicia y la Corte Constitucional, en especial, el cbmo se debe realizar esa
valoracion por parte del juez, el cual cambia como ya se pudo evidenciar, cuando se trata de una
prueba ilicita o de una prueba ilegal.

Al conocer el cdmo se realiza esa valoracion, es posible exigir una respuesta adecuada de
la administracién de justicia desde la perspectiva material, lo opuesto implica posibles
afectaciones a las garantias minimas visibles en los postulados del estado de derecho, en especial
las reglas fundamentales contendidas en el articulo 29 constitucional, que atafien al derecho al
debido proceso, defensa técnica, y la exclusidon de la prueba obtenida o producida con violacién de
los derechos fundamentales y la dignidad humana (Armenta, 2007).
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2.1. El descubrimiento inevitable

En el desarrollo del proceso adversarial, las pruebas debidamente obtenidas constituyen
el sustento y eje central de la actuacidn de las partes, fundando en ellas, las respectivas teorias del
caso, con el fin de que el juez actuando como director del proceso emita su decisidn;
condenatoria, si de ella se advierte que la fiscalia demostré mas alld de toda duda razonable la
responsabilidad, o absolviendo si durante el debate adversarial no fue posible derrumbar la
presuncién de inocencia.

Partiendo de esa premisa, como se ha venido discutiendo, en el devenir probatorio es
posible que se advierta la presencia de pruebas ilegales, o ilicitamente obtenidas, ellas, aplicando
la regla establecida en el articulo 23 de la Ley 906 de 2004, concordante con el articulo 195 de la
Ley 1407 de 2010 (cddigo penal militar), deben ser excluidas del debate probatorio, considerando
por voluntad del legislador los criterios de fuente independiente, vinculo atenuado y el
descubriendo inevitable.

Resulta importante sefialar, que estos tres criterios no fueron implantados de la Ley 906
de 2004 al proceso penal militar, no obstante, la regla de exclusidn si aparece trascrita de manera
taxativa, lo cual puede derivar en la aplicacién de estos por via del principio de integracién
normativa, segun el cual:

Articulo 197. Integracién. En materias que no estén expresamente reguladas en este Cédigo
o demas disposiciones complementarias, son aplicables las del Cédigo de Procedimiento
Penal y las de otros ordenamientos procesales cuando no se opongan a la naturaleza del
procedimiento penal militar (Republica de Colombia. Ley 1407, 2010).

De ahi la importancia de su aplicacién en materia penal militar y policial, como una
alternativa procesal al saneamiento de elementos de prueba o medios de conocimiento que han
sido tachados con visos de ilegalidad o ilicitud, bien sea en su produccion u obtencién, debiendo
aplicar la regla de exclusidon de aquella prueba irregular, partiendo de lo que en “la doctrina
anglosajona es abordado en la conocida teoria del fruto del arbol envenenado, en virtud del efecto
espejo, domind o también llamado reflejo” (Corte Suprema de Justicia. Radicado 45619, 2016).

Aludiendo a una diferencia importante, como ya se indicd, la prueba ilicita debe ser
excluida del debate probatorio “sin que puedan exponerse argumentos de razdn prdctica, de
justicia material, de gravedad de los hechos o de prevalencia de intereses sociales para descartar
su evidente ilegitimidad” (Corte Suprema de Justicia. Radicado 43691, 2014), lo cual no se aplica
de la misma manera cuando se trata de la prueba ilegal, donde las violacién de las formalidades
normativas no constituyen per se la exclusién, por cuanto corresponde al funcionario realizar un
“juicio de ponderacidn, en orden a establecer si el requisito pretermitido es fundamental en
cuanto comprometa el derecho al debido proceso” (Ambito Juridico, 2016).

Convalidacion que puede surgir del descubrimiento inevitable, (inevitable Discovery), el
cual se presenta cuando “por otros medios legales de todas maneras se habria llegado a
establecer el hecho” (Corte Suprema de Justicia. Sala Penal. Radicado 31.500, 2009), teoria que
surge por via jurisprudencial en 1984, en el caso Nix vs Willliams, en donde se interrogé al
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sospechoso sin presencia de su defensor acciéon que torné ilegal esa prueba, aunque se lograra
que el procesado confesara la ubicaciéon del cadaver (Medina R. R., 2016). El descubrimiento se
tornd inevitable porque estas mismas autoridades recibieron una llamada de un testigo que
aseguro haber visto al interrogado esconder el cadaver en el mismo lugar donde habia indicado el
sospechoso habia escondido el cuerpo de su victima.

Segun la Corte Suprema de los Estados Unidos, el descubrimiento fue inevitable porque la
policia hubiera podido llegar a la ubicacidn del cadaver con la informacidn del testigo, utilizando
por ejemplo la técnica del peinado, seria esa localizacién un poco mas demorada pero la forma del
hallazgo es legal y licita lo que permite convalidar dicho descubrimiento y lo que de él se deriva al
realizar el abordaje de la escena de los hechos (Martinez E. , 2003). Tesis que permite revivir
pruebas tachadas de ilegales cuando su produccién u obtencién pueden llegar al ente investigador
por otras vias legales. En palabras de Cano (2017):

(...) se trata de admitir la validez de la prueba derivada de forma natural de otra
inconstitucional en todos aquellos casos en que se considere que, si no se hubiera
producido la violacién del derecho fundamental, la prueba contaminada habria terminado
por ser inevitablemente adquirida en forma independiente durante el curso normal de la
investigacion. Es decir, el normal desarrollo de los hechos habria terminado inevitablemente
como resultado el descubrimiento de la prueba controvertida (Cano, 2017, pag. 499).

No se trata de cualquier argumento convalidador, es necesario que el argumento sea
serio y demostrable al aplicar las reglas de la experiencia partiendo de la sana critica, en especial,
porque se trata de aplicar un juicio de ponderacién que va ligado a la proporcionalidad, colocando
en la balanza el ejercicio probatorio controvertido y los derechos en contienda como son el debido
proceso, presuncién de inocencia, estricta legalidad y el interés superior del proceso penal, todo
ello ligado al derecho a un juicio justo garantia imprescindible en un Estado de derecho, “derecho
a un juicio justo en el ambito penal es un derecho del acusado, y no de otras partes en el proceso”
(Gil, 2018, pag. 437).

Lo anterior, dejando como lo sefiala Cano (2017), que en el descubrimiento inevitable la
separacion del material probatorio de la trasgresién constitucional opera en el terreno de las
elucubraciones sobre lo que podria haber pasado de no haber mediado la prevaricacién
inconstitucional, dependiendo de que se llegue a la conclusién razonable de que la prueba se
hubiera podido obtener casi con certeza de manera independiente (pag. 499). La prueba se obtuvo
como consecuencia de la desobediencia normativa, siendo, en consecuencia, una prueba derivada
en sentido estricto, sin embargo, existe la casi total seguridad de que de no haber mediado la
infraccion dicha prueba se hubiere logrado obtener antes o después de forma auténoma de la
violacidn a la Constitucion o la Ley cuestionada en la respectiva audiencia (Taruffo, 2002).

Dicha premisa resulta aplicable al procedimiento penal militar, por cuanto especial valor
cobra hoy el andlisis de los principios constitucionales, en el contexto del procedimiento judicial,
todo esto fruto de la evolucidn necesaria que va ligada con la esencia misma del ser humano, del
modelo de Estado que impera la modernidad y sobre todo de la transnacionalizacién del derecho,
que implica cada dia mas, el cumplimiento irrestricto de los presupuestos internacionales incluidos
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en el ordenamiento interno a través del bloque de constitucionalidad de lo cual no puede ser
ajeno la justicia penal militar y policial.

Bajo ese contexto, el manejo de la evidencia fisica que resulta de la recoleccién en los
actos urgentes de investigacidn, requiere especial atencidn, por cuanto la vulneracién de los
manuales y protocolos existentes, constituyen una nulidad de la actuacién, situacién que afecta la
precepcidon del juez al momento de tomar una decisidn, por cuanto va ligado al criterio de
valoracion dispuesto en el articulo 273 de la ley 906 de 2004 (431 ley 1407 de 2010), esto es;
analizar la evidencia desde su obtencidn y su admisibilidad.

Teniendo en cuenta ese derrotero, a manera de ejemplo la Corte Suprema de Justicia en
la sentencia Casacién No. 34867 del 05 de junio de 2013, desarrolla un criterio cuya naturaleza
surge del mismo caracter restringido, especial y residual que impera la actuacidon en el ambito
jurisdiccional de las fuerzas militares, intimamente ligado al fuero penal militar. Esta vez, no para
asignar la competencia de las conductas que se cometan por parte de miembros activos en
relacién con el servicio, sino para delimitar las funciones que pueden cumplir en desarrollo de la
mision constitucional los miembros de las fuerzas militares, cuando en el marco de sus
competencias deben asegurar una escena de los hechos o efectuar una captura (Corte Suprema de
Justicia. Radicado 34867, 2013).

Lo anterior, por cuanto ha sido reiterada la jurisprudencia de la Corte Constitucional en la
cual se ha negado la posibilidad de que los miembros de las fuerzas militares tengan funciones de
policia judicial, por cuanto al sentir de esta corporacion, se vulnera la separacion de poderes y se
desnaturaliza la actividad encaminada a judicializar personas que podrian ser miembros de
organizacién criminales que estos funcionarios combaten, ni siquiera en las circunstancias
previstas en el articulo 213 de la Constitucién Politica (Corte Constitucional. Sentencia C251,
2002).

No obstante, la esencia misma de la decisién, no estd ligada a la falta de capacidad de los
funcionarios para adelantar las tareas, sino a una intromision entre las funciones del
administrativo en el drgano jurisdiccional y la falta de jerarquia y dependencia que podria existir
entre un civil (fiscal que disefia el programa metodolégico) y el militar que haria parte del grupo
investigativo, al respecto la Corte en la sentencia citada expresé:

El otorgamiento de funciones de policia judicial a miembros de las fuerzas militares rompe
la dependencia funcional entre quienes realizan estas labores y el Fiscal. Incluso la
integracién de las unidades de policia judicial con militares equivale a una intromision de la
administracion en la funcion jurisdiccional (Corte Constitucional. Sentencia C251, 2002).

Ello sin duda no quiere significar que las actuaciones que adelanten los miembros de las
fuerzas militares en el desarrollo de una actividad operacional, deben verse afectadas cuando
carecen de facultades de policia judicial ya que su actuacién puede ser legal en la medida que se
enmarque desde el respecto de las garantias constitucionales y los derechos fundamentales, entre
los cuales para el caso se destaca el debido proceso, la intimidad y la libertad (Corte
Constitucional. Sentencia C540, 2012).

21



Lo anterior constituye un argumento convalidador de la prueba obtenida en ejercicio de
estas funciones transitoria y repentinas, por cuanto se permite el desarrollo ciertas actividades
siempre y cuando estas sean transitorias, excepcionales, ligadas a su misiéon primaria, solo hasta
cuando lleguen al conocimiento de funcionarios que tengan funciones de policia judicial, actuacion
asimilable a lo que en los comienzos del sistema se manejé como primer respondiente, para
dichos efectos las funciones que asume la unidad militar que tiene contacto con una escena de los
hechos, va encaminada al aseguramiento de la evidencia, mas no a la recoleccién, por cuanto no
esta facultado para ello, al hacerlo su procedimiento seria ilegal y afectaria sustancialmente el
desarrollo del proceso penal.

Su funcién es meramente preventiva, para garantizar el cumplimiento del principio de
autenticidad de la evidencia, con el Unico fin de evitar la pérdida, alteracién, contaminacién de los
elementos materiales probatorios, se convierte en el primer eslabdn de la cadena de custodia y
por ello su importancia a la luz de las garantias constitucionales para los intervinientes dentro de
una actuacion penal. Partiendo de esa premisa, otro aspecto que puede ser ventilado en el
contexto de un proceso penal militar, frente al descubrimiento inevitable podria estar ligado al
derecho a la intimidad vy libertad, en donde se plantea la inviolabilidad del domicilio, como una
prerrogativa netamente orientada a garantizar la privacidad en el sitio de residencia, es decir el
lugar de habitaciéon inmediata, teniendo en cuenta su destinacién, por cuanto si esta deviene en
actividades ilicitas se rompe de contera con dicha expectativa de intimidad y se faculta al ingreso
siempre y cuando el mismo surja dentro de una de las hipétesis de los articulos 230, 301 y 302 de
la ley 906 de 2004, cuya naturaleza juridica nace del articulo 32 de la Constitucidn Politica.

Bajo esa premisa, al tenor de la Corte Suprema, la unidad militar que en el desarrollo de
su misidn constitucional legitima, tenga conocimiento de la comisidén de una conducta punible,
podrian ingresar a un domicilio sin que dicha actividad constituya un ilicito, cuando se atienda a un
llamado de ayuda, en una situacion de inminente peligro, o cuando la misma surja en desarrollo
de la facultad constitucional delegada a todos los ciudadanos de dar captura a una persona
sorprendida en flagrancia o cuando no se vulnere la expectativa de intimidad personal y familiar,
mas no la propiedad privada, teniendo la obligacién de poner a disposicidn de la policia judicial,
los medios probatorios y de las personas capturadas en el menor tiempo posible, respetando en
los procedimientos los derechos y las garantias constitucionales.

En ese contexto, la prueba obtenida en esos procedimientos puede ser convalidada en el
sistema penal oral acusatorio como un descubrimiento inevitable, siempre y cuando en el ejercicio
de la funcién constitucional delegada a las fuerzas militares (Ejército , Armada o Fuerza Aérea) se
respeten los minimos de las garantias y se ponga a disposicién en un plazo razonable aquellos
elementos probatorios cuya legalidad en cuando a su obtencién y descubrimiento esta siento
cuestionada en virtud de la ausencia de funciones de policia judicial que tiene los miembros de
estas entidades castrenses.
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2.2. Fuente independiente

La fuente independiente constituye una excepcién a la aplicacién de la teoria del fruto del
arbol envenenado, siempre y cuando determinada evidencia tenga un origen diferente al de la
prueba ilegalmente obtenida (Corte Constitucional, Sentencia C-591, 2005), en palabras de
Estambres (2010): “para poder apreciar dicha excepcidn serd necesario que exista, por tanto, una
verdadera desconexidn causal entre la prueba ilicita original y la prueba derivada”(pag. 143), lo
cual implica en virtud del proceso judicial, una verificacién por parte del juez en punto de la
audiencia preparatoria del origen de los elementos y medios de conviccién que se pretender
convalidar e introducir en la audiencia de juicio oral.

En palabras de la Corte Suprema de Justicia, la fuente independiente, “se basa en la
necesidad de establecer el origen de una y otra prueba, de tal manera que si, a pesar de la
apariencia de comunidad, la secundaria no tiene el mismo foco de ilicitud, podra ser valorada por
el juzgador” (Corte Suprema de Justicia. Radicado 43961, 2014), lo cual es destacado por Luengo
(2008) quien frente a esta institucidn expresa:

Este es el supuesto a que se refiere la jurisprudencia con la denominada doctrina de Ia
“independent source”. Segun esta doctrina, todas las pruebas que se hayan obtenido en
virtud de datos o informaciones que no deriven de una prueba ilicita no quedarian privadas
de eficacia. Y esto, incluso si se refieren a los mismos hechos que hubieran podido ser
acreditados por la actuacion en caso de haber sido licita. (Luengo, 2008, pag. 144).

Partiendo de esa premisa, el fiscal que actuard en el proceso penal militar y policial
derivado de la Ley 1407 de 2010, “deberia suprimir hipotéticamente la prueba ilicita o el acto de
violacidn de derechos fundamentales, y si de todas maneras se llega a la misma conclusién, este

medio de conviccién seria admisible en el proceso penal” (Caicedo, 2020), en especial, porque esta
excepcion se presenta cuando la violacidn de los derechos fundamentales o la prueba ilicita se

desvinculada de las conclusiones que pueden surgir en el ejercicio probatorio de origen licito.

Segun Aramburo (2010), existen por lo menos dos supuestos de hecho identificados por
la doctrina a los cuales se aplicaria la fuente independiente, el primero de ellos “es el de los casos
en los que hay por lo menos dos pruebas originarias (una viciada y otra no) que explicarian una
tercera prueba de cargo” (Aramburo, 2010, pag. 52), un ejemplo de lo anterior es:

(...) los llamados “actos de voluntad libre” prohijados por la Corte Constitucional colombiana
en la sentencia SU-159 de 2002, antes de la promulgacién de la ley 906 de 2004, cuando
entendid que una confesidn producida libremente después de la prueba declarada ilicita, no
podia ser considerada fruto del drbol envenenado, porque habia mediado una confesién
voluntaria del acusado (Aramburo, 2010, pag. 52).

Un ejemplo aplicable a la justicia penal militar aparece en la jurisprudencia del Tribunal
Superior Militar, en donde convalidan un testimonio recepcionado en un proceso penal cuando el
procesado aun no habia sido vinculado en diligencia de indagatoria, en palabras del Tribunal:
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(...) una diligencia testimonial, rendida dentro de las ritualidades legales y especificamente
con la advertencia de la excepcidon de declarar contra si mismo, genera consecuencias
legales sobre al proceso penal, los sujetos procesales las conocieron y frente a ellas tuvieron
toda la oportunidad de ejercer su derecho de contradiccién. En suma, dentro de la presente
causa, no existe ninguna irregularidad que suponga vulneracién a las garantias procesales o
vicios de legalidad en la prueba testimonial rendida por el PT. AORA y PT. AHLDJ, razén para
afirmar que no se puede alegar vulneracién al principio de no autoincriminacién vy
consecuente con ello, los dichos que resultan desfavorables a su defensa, se les han de
valorar conforme a las reglas de la sana critica (Tribunal Penal Militar y Policial. Radicado
149355, 2017).

Caso aplicable, porque si bien es cierto podria advertirse la vulneracién al derecho a la
autoincriminacion, esta manifestaciéon se realizé6 en otro proceso ajeno al ventilado en la
jurisdiccidon castrense, y en este se observaron las reglas propias de la actuacion, en especial, el
colocarle de presente el contenido y alcance del articulo 33 de la Constitucidn, el contenido de sus
atentaciones pueden resultan convalidadas y pueden ser ponderadas en el debate adversarial,
aunque estas no hayan sido recibidas en compaiiia de su abogado como es la ritualidad propia de
una version libre, una indagatoria, o un interrogatorio, si se trata de un proceso dentro de la Ley
1407 de 2010.

El segundo supuesto destacado por Aramburo (2010), “se admiten pruebas derivadas de
lailicita, pero basadas en un nexo o causa independiente de la originaria” (pdg. 52), planteamiento
que se explica en la sentencia T233 de 2007, segun la cual:

(...) atendiendo a las consideraciones generales de la jurisprudencia, el hecho de que las
autoridades competentes hayan admitido como prueba de cargo una prueba
manifiestamente inconstitucional no produce la invalidaciéon automatica del proceso penal.
Tal como lo dice la Corte, es requisito para la invalidacion del proceso que la decisién final
haya tenido como fundamento la prueba ilicita. De lo contrario, si la conviccion del
funcionario se forma a partir de elementos probatorios distintos, independientes de Ia
prueba o a los que se habria llegado por otras vias, puede admitirse la subsistencia del
proceso, pese a la inconstitucionalidad de la prueba que debe expulsarse (Corte
Constitucional. Sentencia T233, 2007).

En el caso concreto, se critica la decision del juez respectivo porque en virtud del
accionante, la sentencia se sustenta en un video cuyo origen y autenticidad no pudieron ser
demostrados, documento en el que se advierte de la presencia del procesado en una reunién con
miembros de un grupo armado organizado donde se planea la comisidn de conductas criminales,
actuacidon que derivd en la imputacidn, acusacidén y posterior condena por el delito de concierto
para delinquir. En la decisidn, el juez colegiado convalida lo actuado sefialando que si bien es
cierto el video no fue posible establecer la autenticidad, y podria estar ligado a la vulneracién al
derecho a la intimidad, lo que sustenta la decisidn del fallador de instancia son los testimonios
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recaudados que confirman la presencia del sujeto activo en la reunién y los temas tratados, es
decir, una fuente independiente del video es lo que motiva la decision condenatoria.

En virtud de lo sefalado, la prueba ilegal, ilicita y la consecuente activacidn de la regla de
exclusién probatoria, impactan directamente el proceso penal, reglas que deberan ser observadas
por los futuros administradores de justicia de la jurisdiccidon penal militar, los cuales, desarrollaran
su funcién teniendo en cuenta los postulados visibles en la Ley 1407 de 2010, debiendo llenar los
vacios existente en lo regulado por el legislador en la Ley 906 de 2004, norma cuyo contenido es
muy similar por no decir igual al procedimiento penal acusatorio por implementar en la justicia
penal militar, procedimiento con tendencia acusatoria que llegara por fases la primera de ellas a
cumplirse en Bogotd de conformidad con el cronograma dispuesto en el Decreto Presidencial 1575
de 28 de septiembre de 2017.

Vacios juridicos dentro de los cuales se destaca la ausencia de los criterios de fuente
independiente, descubrimiento inevitable y vinculo atenuado, los cuales aparecen relacionados en
el articulo 455 de la ley 906 de 2004, no asi en su homologo (art. 596 ley 1407 de 2010), en el cual,
no aparece como ineficacia de los actos procesales la nulidad derivada de la prueba ilicita, prueba
que deberd ser excluida del debate en virtud de los sefialado en el articulo 195 de la ley 1407 de
2010 (cldusula de exclusion), vacio que como ya se advirtido deberd ser llenado partiendo del
principio de integracidon normativa segun el cual: “Articulo 14. Integracién. En aquellas materias
gue no se hallen expresamente reguladas en este Cddigo, son aplicables las disposiciones de los
Cddigos, penal, procesal penal, civil, procesal civil y de otros ordenamientos, siempre que no se
opongan a la naturaleza de este Codigo” (Republica de Colombia. Ley 1407, 2010).
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3. ELVINCULO ATENUADO COMO FUNCION CONVALIDADORA DE LA PRUEBA EN EL
PROCESO PENAL MILITAR

En Colombia, contrario de lo que ocurre en paises como Estados Unidos, la exclusion
probatoria tiene su origen en la Constitucién Politica, de manera especifica en el articulo 29 en
donde se indica que resulta nula de pleno derecho la prueba obtenida con violacién del debido
proceso, precepto también regulado en la ley procesal, a través de la cldusula de exclusidn, la cual
se erige como un mecanismo para sanear el proceso penal y garantizar la plena observancia de las
garantias propias de un Estado donde la dignidad humana es lo mas importante (Corte Suprema
de Justicia. Radicado 36562, 2012).

Estos preceptos, no se encuentran alejados de lo que ocurre en la Justicia Penal Militar y
Policial, en cualquiera de los dos procedimientos aplicables, (Ley 522 de 1999 o Ley 1407 de 2010),
se deben garantizar el debido proceso y ello implica la revision minuciosa y constante de los
elementos de prueba respectivos, los cuales en la Ley 522 de 1999 cumplen unos preceptos
fundamentales, dentro de los que se destacan la permanencia de la prueba vy la libertad probatoria
(Tribunal Superior Militar. Radicado 36562, 2017).

Esta norma, con la cual se administra justicia en este momento en la justicia penal militar,
resalta en varios apartados la importancia de la prueba y las implicaciones de esta en las
actuaciones procesales. En ese sentido, el articulo 334 establece los requisitos de la sentencia,
esta, en virtud de lo sefialado en la norma militar debe contener el anélisis y valoracién juridica de
las pruebas que sirvan de fundamento a la decisidn, lo cual obliga al juez castrense a revisar con
detenimiento lo que por regla general se desarrolld en la etapa de instruccion y de manera
excepcional se practicd en la audiencia de corte marcial.

Adicionalmente, el articulo 336 sefiala el contenido de los autos interlocutorios,
destacando en uno de sus acdpites el analisis de las pruebas, partiendo de una obligacion
normativa imperante, contenida en el articulo 394, en donde se indica que ninguna prueba podrd
ser apreciada sin que haya sido ordenada, admitida o producida de acuerdo con las formalidades
legales, medios de prueba que segln el articulo 406 son entre otros, la inspeccion, la peritacién,
los documentos, el testimonio, la confesidon y los indicios.

Postulados normativos que se replican en la Ley 1407 de 2010, partiendo de unas
diferencias estructurales propias de un sistema penal con tendencia acusatoria, la primera de ella
la separacién de funciones de acusacion y juzgamiento, ademds la implantacién del principio de
inmediacidn segun el cual:

Articulo 185. Inmediaciéon. 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
contradiccién ante el Juez de Conocimiento. En ningln caso podrd comisionarse para la
practica de pruebas. Sin embargo, en las circunstancias excepcionalmente previstas en este
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Cédigo, podrad tenerse como prueba la producida o incorporada de forma anticipada
durante la audiencia ante el Juez Penal Militar de Control de Garantias.

Lo anterior, subraya la importancia de la cldusula de exclusién y los criterios que de ella se
derivan, dentro de los cuales se destaca el vinculo atenuado, figura juridica que no se encuentra
contemplada en la Ley 1407 de 2010, por lo cual no podria ser considerada en los procesos por
debatir una vez se implante el sistema oral acusatorio en la justicia penal militar, ya que no seria
dable llenar el vacio con lo presupuestado en el articulo 455 de la Ley 906 de 2004, lo anterior por
cuanto dicha omisién aparece como la voluntad positiva del legislador de hacer mds estricto el
respeto por el debido proceso en la justicia penal militar al negarse a incluir este vinculo atenuado
en la dindmica adversarial prevista para la justicia castrense.

Lo anterior se potencia ademds en lo establecido en el articulo 597 de esta norma, el cual
contiene el principio de taxatividad, en donde no podrd por ejemplo, decretarse ninguna nulidad
por causal diferente a las sefialadas en este titulo, una de las cuales que trae el articulo pregona
como nulidad la violacién al debido proceso, causal que se aplica al tenor de lo dispuesto por la
Corte Constitucional cuando “se haya presentado en el juicio la prueba ilicita, omitiéndose la regla
de exclusién, y esta prueba ilicita haya sido el resultado de tortura, desapariciéon forzada o
ejecucién extrajudicial” (Corte Constitucional, Sentencia C-591, 2005).

Este vinculo atenuado (purged taint), que por voluntad del legislador no podra ser
aplicado como ya se destacd en los procesos acusatorios de la justicia penal militar por
implementar, implica desde la perspectiva probatoria que la relacion entre la prueba espuria y la
derivada es tan tenue que es posible convalidar esta Ultima partiendo de cuatro pardmetros: a.
tiempo transcurrido entre la ilegalidad primera y la obtencién de las pruebas derivadas; b.
acontecimientos intervinientes entre la ilegalidad primera y la obtencion de las pruebas derivadas;
c. gravedad de las violaciones originarias y; d. naturaleza de la prueba derivada (Fidaldo, 2003,
pag. 441).

Criterios que han suscitado criticas, y que segun Aramburo (2010), solo implicarian un
vinculo atenuado cuando se refiere al segundo de ellos (pag. 51), es decir, acontecimientos
intervinientes entre la ilegalidad primera y la obtencién de las pruebas derivadas, caracteristica
aplicable al proceso penal militar en virtud a que estos acontecimientos son los que contienen la
relacion causal tenue que permite convalidar la prueba ilegal, lo cual no ocurre por ejemplo con el
paso del tiempo, ya que por los términos que generalmente acompafia las investigaciones donde
por la congestion judicial no se respeta el plazo razonable, en ese contexto, el ente acusador o la
misma defensa podria, al dejar pasar el tiempo de buena o mala fe, sanear la prueba ilegalmente
obtenida. En ese sentido, a manera de ejemplo aplicable a la funcién que pueden investigar la
justicia penal militar por tratarse de un miembro de la fuerza publica en servicio activo y que esa
actuacion guarda relacién con el servicio, podria ser el siguiente:

Un investigador policial conocedor de la doctrina, bien podria dejar pasar un tiempo
prudencial entre la ilicitud original (un allanamiento sin orden judicial, una confesidon
obtenida bajo presion), y la prueba derivada (un registro legal, una declaracion de testigos
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que corroboren la confesion presionada). El paso del tiempo parece mas un saneamiento de
lailicitud que un criterio que rompa el vinculo causal (Aramburo, 2010, pag. 51).

Por esa razén como lo destaca Caicedo (2012): “cuando el vinculo o relacién existente
entre la prueba ilicitamente obtenida y la prueba licita que se deriva de ésta es tan tenue, que se
requiere de grandes ejercicios logicos para establecer el vinculo existente, reflexiones que no
harian en condiciones normales los agentes policiales” (Caicedo, 2020, pag. s.p), mismas que le
corresponden al juez penal militar con funciones de conocimiento en la preparatoria, quien en
ejercicio de su potestad derivada de la ley penal militar al analizar el resultado de una misién de
trabajo efectuado por un investigador debe analizar la gracilidad de la relacién entre el
procedimiento tachado de ilegal, (un allanamiento sin orden judicial) y el acto a convalidar, en
otras palabras “no es el medio de prueba, sino la informacidn obtenida de la prueba ilicita lo que
determina la conexidn con otras pruebas” (Aramburo, 2010, pag. 51).

Partiendo de lo ya sefialado, como lo destaca Sanabria (2020), pese a que en
determinado momento surja en el contexto de una investigacidon de naturaleza penal una relacién
causa-efecto que permita calificar al elemento de conocimiento como fruto del arbol envenenado,
en materia probatoria no se produce en estricto sentido la aplicacién de la regla de exclusidon
probatoria prevista en la normatividad adjetiva, si la conexién esta suficientemente atenuada
como para que la ilegalidad originaria no pueda considerarse que haya alcanzado a viciar a la
prueba derivada (Rojas, 2014).

Convalidacién que debe ser constatada de cara a los elementos de prueba y a los
derechos de las partes e intervinientes, en especial, cuando se plantea la necesidad de cumplir con
los ideales de un proceso en la busqueda de la verdad, justicia y presuncién de inocencia, aspectos
que al ser contrastados permiten delinear el pronunciamiento del juez de la causa en cuanto al
proceso de validacion de la prueba espuria cuya conexidad resulta incipiente frente a la
vulneracion del derecho visible en la forma de obtencidén o produccién del elemento o medio de
conocimiento (Mendiola, 2014).

En palabras de la Corte Suprema de Justicia, el vinculo atenuado surge desde la esfera de
la teoria de la atenuacidn, en ese contexto, “parte del supuesto de una misma fuente en los dos
medios de conviccion, solo que el nexo causal no es determinante o se ha disipado” (Corte
Suprema de Justicia. Radicado 43691, 2014, pag. 27), por ejemplo, dado el tiempo transcurrido
desde la ilicitud, la cantidad y calidad de otros medios no contaminados o la naturaleza del
elemento derivado, verbi gratia, la autoincriminacion del acusado (Sanabria, 2019), lo cual
demarca el papel preponderante del vinculo atenuado en el proceso penal y su analisis desde la
esfera de la atenuacidn probatoria de la vulneracion del modo o forma previsto en la ley para la
produccién del medio de conocimiento.

Asi lo destaca Sanabria (2019), al sefialar que el vinculo atenuado se relaciona con la
conexién de antijuridicidad; “porque realmente responde una metodologia para su aplicacién que
hace énfasis en la relaciéon que debe existir entre el acto antijuridico y la evidencia directamente
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obtenida, y entre esta y la que se predica como derivada” (Sanabria, 2019, pag. 52), lo cual como
se advertird a continuacidon no quedo expresamente contemplado en la ley 1407 de 2010 y las
normas posteriores que la han modificado, sera entonces la jurisprudencia y el analisis integral de
cada caso, el que segun el contexto permita incorporar este aspecto procesal en la realidad judicial
castrense.

3.1.Implicaciones del vinculo atenuado frente al derecho a un debido proceso en la justicia
penal militar y policial

Como se ha venido senalando, en la Ley 1407 de 2010 no se incluyd dentro de las
nulidades que surgen de la prueba, la posibilidad de convalidar aquellas derivadas y cuya relacion
con las actuaciones ilicitas sea tenue, adicionalmente, como quiera que el sistema penal
acusatorio no se ha comenzado a aplicar en la justicia castrense, no es posible advertir los efectos
de la aplicacién de la clausula de exclusidn visible en el articulo 195, no obstante, en la dindmica
de las audiencias, es probable que cuando el sistema comience a funcionar, este tema salga a
relucir cuando se desarrollen las actuaciones y las partes comiences a ejercitar su funcién.

Ademas de lo anterior, al revisar la exposicion de motivos (Gacetas 624/06, 253/07,
302/07 y Gaceta 294/07) ni en las discusiones del Congreso, no se encontrd las razones de dicha
omisién legislativa, no obstante como lo sefiala Aramburo (2010), “El legislador colombiano
acerto, entonces, al eliminar del proyecto de ley que se convirtié en Cddigo de Procedimiento
Penal, algunas de las excepciones a la regla de exclusidn que fueron creadas por la jurisprudencia
de los Estados Unidos a lo largo del siglo XX, porque considerd que no se ajustaban a los valores
del ordenamiento colombiano” (pag. 54).

Una razén fundamental, es que en el ordenamiento juridico de los Estados Unidos, “se
tiende a reducir al maximo la regulacidn juridica de las pruebas” (Garcia, 2006), y solo prohibe
aquellas que violen el debido proceso “en cada caso concreto pueda justificarse que, al excluirlas,
disuadird en el futuro a los agentes estatales de cometer nuevas violaciones” (Aramburo, 2010,
pag. 54), en el caso de la ley penal militar segun su tradicion legislativa, esta prueba y su relacién
con el debido proceso es innegable y por ello, la inclusién de reglas de excepcién como las que
surgen del derecho anglosajén constituye una limitacidén a los derechos y garantias inherentes al
desarrollo de una actuacidon procesal ajustada a la normatividad, tradicion que privilegia el
derecho a un juicio justo por encima del eficientismo probatorio que privilegia resultados por
encima del respeto de las garantias procesales (Quifiones, Orduz, & Madrid, 2014).

Desde esa perspectiva, la no inclusién del vinculo atenuado como criterio convalidador de
la aplicacion de la clausula de exclusidn se puede explicar en el debido proceso, por cuanto este
criterio se erige como un limite material al ejercicio del jus puniendi, en especial porque:

(...) las garantias que derivan del texto de la Carta Magna nacional imponen un limite al
principio de la libertad probatoria, pues conforme al principio de legalidad de la actividad
procesal y de la prueba en especial, todo elemento de conviccidn que se incorpore al
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proceso debe respetar las normas constitucionales para su obtencidon y produccién
(Anselmino, 2012, pag. 106).

Razén suficiente para excluir sin bemoles las actuaciones irregulares, en especial aquellas
gue se derivan del recaudo probatorio, por cuanto en un proceso como el que se espera iniciar en
la justicia penal militar, incluso con el que en la actualidad se administra justicia (Ley 522 de 1999),
desde siempre se ha dado aplicacién la criterio superior que propende sin ninguna posibilidad
revalidadora, por la exclusién total de las pruebas que atenten contra el debido proceso,
sefialando su nulidad tal y como quedo reglamentado en el articulo 596 de la Ley 1407 de 2010.

En especial, porque como lo destaca Gutiérrez & Aguilar (2002): “La verdad procesal no
debe descubrirse a cualquier precio porque el fin loable de obtener el castigo de los delincuentes
jamas justificara el empleo de medios censurables contra los derechos fundamentales” (Gutiérrez
& Aguilar, 2002, pag. 81), premisa mayor incluida como se ha podido sefialar en la ley castrense
aplicable en la actualidad (Articulo 394. legalidad de la prueba. Ninguna prueba podrd ser
apreciada sin que haya sido ordenada, admitida o producida de acuerdo con las formalidades
legales), o en la por aplicar, a través de la cldusula de exclusién del articulo 195 de la Ley 1407 de
2010.

30



CONCLUSIONES

Primera: En Colombia una vez se implementa el sistema penal acusatorio, surge una
herramienta procesal que permite extraer del caudal probatorio aquellos medios de conocimiento
en cuya produccién o recaudo se hayan vulnerado derechos fundamentales o se inobserven las
formar propias de cada juicio, premisa que deriva de lo estatuido en el articulo 29 de la
Constitucidn Politica y que se relaciona directamente con el debido proceso.

Segunda: Desde esa perspectiva, surge la clausula de exclusién en la Ley 906 de 2004 (art.
23) y Ley 1407 de 2010 (art 195), articulos reflejo que implican la nulidad de pleno derecho, de
todas aquellas pruebas que sean obtenidas con violacidn de las garantias fundamentales, una
obligacion que le asiste a los jueces como directores de las audiencias, y que se erige como un
limite material y formal al ejercicio de la accién, permitiendo que los debates probatorios sean
depurados y solo llegue en cumplimiento del principio de inmediacién a la conviccién del juez en el
juicio oral aquello pertinente, conducente y util, recolectado, rotulado y embalado con apego
irrestricto al ordenamiento juridico.

Tercera: En especial porque es posible que surjan pruebas ilicitas, es decir, aquellas que
fueron producidas irrespetando los derechos humanos y las garantias fundamentales, es el caso de
la confesién obtenida bajo tortura, lo registros, interceptaciones o allanamientos sin orden de
autoridad legitima y competente, pruebas que deben ser exclusivas sin mas del debate probatorio
so pena de nulidad insalvable.

Cuarta: También es posible que surja la prueba ilegal, es decir aquella que fuera
producida si el lleno de los requisitos legales o las formalidades propias de cada juicio, seria el caso
de una inspeccion judicial adelantada bajo la ritualidad de la Ley 522 de 1999 sin la presencia del
juez de instruccidn penal militar y dirigida por un funcionario de policia judicial, lo cual resulta
irregular porque el que debe acudir previa notificacion a las partes es el funcionario de la justicia
penal militar, ello deviene en ilegalidad que puede ser convalidada ordenando de nuevo la prueba
y practicandose como lo exige la ritualidad penal castrense.

Quinta: Adicionalmente, en la Ley 906 de 2004, es posible convalidar las pruebas
irregulares si se acude a los criterios establecidos en el articulo 455 de la Ley 906 de 2004, esto es;
descubrimiento inevitable, fuente independiente y vinculo atenuado. Formula proveniente del
derecho norteamericano, que privilegia el eficientismo procesal respecto de las garantias propias
del debido proceso, y que permite sanear la prueba espuria para que sea incluida en el debate
adversarial siempre y cuando se acuda a los criterios sefialados.

Sexta: Dentro de estos criterios, el descubrimiento inevitable implica que aquello
demostrado a través de un medio de conocimiento obtenido de manera ilegal, puede ser
convalidado si al aplicar las reglas de la légica y de la sana critica, esto mismo hubiera sido
encontrado con el desarrollo del plan metodolégico, criterio similar a la fuente independiente, que
permite el rescate de hechos juridicamente probados cuando las conclusiones de alli derivadas
sean convalidadas por medios licitos desarrollados dentro del devenir del proceso penal en curso.
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Séptima: En el mismo sentido, aparece el vinculo atenuado, que permite edificar una
causa si entre la prueba tachada de espuria y lo por convalidar existe un nexo tenue, figura juridica
gue junto con la fuente independiente y el descubrimiento inevitable no existen en el sistema
penal militar por implementar, como si ocurre en la Ley 906 de 2004, ausencia de regulacion que
puede ser explicada partiendo de la potestad de configuracién legislativa y el principio de
especialidad que diferencia el proceso penal castrense del adelantado en la jurisdiccidn ordinaria.

Octava: Ausencia de regulacion que privilegia el respeto al derecho al debido proceso, en
especial, porque el articulo 29 de la Constitucidon sefiala que es nula de pleno derecho la prueba
gue afecte esta garantia propia de cualquier actuacién penal o administrativa, garantia reforzada
en el proceso penal militar por cuanto no existe la posibilidad de aplicaciéon de estos criterios
convalidadores cuya esencia y naturaleza proviene del derecho anglosajén, tradicidn judicial muy
diferente a lo que por mas de dos siglos se ha venido aplicando en la justicia penal militar y
policial.

Novena: La principal implicacién del vinculo atenuado en el sistema penal castrense es su
ausencia de regulacion, esto hace que el proceso penal militar sea mucho mds estricto en el
respeto por las garantias derivadas del debido proceso, ausencia que se puede justificar en la
potestad de configuracién legislativa, o en el principio de especialidad que siempre ha gobernado
la institucién del fuero militar, principio segun el cual el “derecho penal militar es un derecho
especial, supone la infraccién grave de los deberes especiales que se encuentran relacionados con
la disciplina a la cual se encuentran obligados los militares y con los deberes especiales en relacién
con el servicio” (Corte Constitucional. Sentencia C709, 2002).

Decima: En el contexto de un proceso penal puede ser posible bajo el imperio del
precedente, incluir el contenido ontolégico del vinculo atenuado como una causal convalidadora
de la actuacién del cuerpo técnico de investigacién de la Justicia Penal Militar y Policial, en la
busqueda del caudal probatorio, ello, podria ser una posibilidad entrando en el terreno de la
especulacién que permitiria sanear situaciones cuya lesividad sea minima y contextual con el
medio de conocimiento, en aras de proporcionar de manera general el mismo tratamiento que ha
sido decantado desde la Ley 906 de 2004, norma que incorpora como se ha destacado en
precedencia, el sistema acusatorio para la generalidad de los colombianos.

Once: Es necesario que el operador juridico castrense al momento de analizar la
pertinencia conducencia y utilidad de un determinado medio de prueba, pueda verificar la
presencia de situaciones que pongan en entredicho la produccién probatoria, aplicando para la
solucién del asunto el precedente vertical como aspecto sanador de la ausencia de regulacion, en
especial porque la no existencia del vinculo atenuado puede traer implicaciones procesales en
punto del debate adversarial propiciado por los argumentos de los intervinientes en los momentos
procesales relevantes, lo anterior sin desconocer que la no inclusién del vinculo atenuado en la ley
castrense no debe entenderse como una omisién legislativa sino como la voluntad positiva del
legislador, otorgando mayores garantias a los intervinientes en la causal procesal al hacer mds
exigente la produccién y recoleccidén de los medios de prueba.
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