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El debilitamiento de la regla de exclusion probatoria  en el ordenamiento
juridico penal colombiano ©

Resumen

A lo largo del siglo XX, en los estados de tendencia democratica se presentd un
proceso de construccion, definicién y delimitacion del instituto de la prohibicion de
admision de aquellas pruebas obtenidas con vulneracidon o desconocimiento de
normas juridicas positivas. Asi, en los Estados Unidos de América se ha construido
la institucion de la exclusion de la prueba ilegalmente obtenida, como mecanismo
encaminado indirectamente a la proteccién de las libertades y garantias individuales,
la cual se sustenta en la necesidad de pulcritud en los procedimientos policiales y en
la prevenciéon de conductas ilegales por parte de los agentes policiales en los
procedimientos de obtencion y aseguramiento de la prueba.

Si bien la regla de exclusion se origind y fundamenté en el marco del derecho
anglosajon, en el derecho colombiano, la Constitucion Politica de 1991 consagré de
manera expresa la instituciéon de la nulidad de pleno derecho de la prueba obtenida
con violacion del debido proceso, institucion a la cual, posteriormente, la Corte
Constitucional denomindé como Regla de Exclusion Probatoria. Con su consagracion
constitucional, paraddjicamente, dicha institucion ha experimentado un progresivo
debilitamiento, tanto a nivel jurisprudencial como legal.

Palabras clave: Prueba Iilicita, regla de exclusion probatoria, derechos
fundamentales, debido proceso.

Y Articulo presentado para optar al titulo de Especialista en Derecho Procesal.
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Introduccion

De conformidad con lo establecido en la Constitucion Politica de 1991, Colombia es
un Estado Social de Derecho de orientacibn democratica, fundado en el respeto de
la dignidad humana, lo que significa que es deber y obligacion del Estado proteger a
todas y cada una de las personas en su dignidad y demas garantias y derechos
fundamentales. Esa obligacion, no sobra decirlo, cobija especialmente los ambitos
punitivo y probatorio.

Antes de la vigencia de esta Constitucién, en nuestro ordenamiento juridico no
existia una regulacion expresa en relacion con el problema de la prueba obtenida
con violacién al debido proceso y los demas derechos fundamentales, por lo que en
la practica, en aquellas ocasiones en las que se estaba en frente de una prueba
obtenida de manera ilicita, ésta no era susceptible de ser declarada nula, ineficaz o
inexistente; por el contrario, la prueba obtenida de esa manera era plenamente
eficiente para fundamentar sentencias condenatorias.

La nueva Constitucion en su articulo 29 consagré como garantia fundamental la
nulidad de pleno derecho de la prueba que ha sido obtenida con desconocimiento o
violacion del debido proceso, a la cual la Corte Constitucional denominé Clausula de
Exclusion Probatoria. Sin embargo, en este trabajo se sostiene que en el
ordenamiento juridico penal colombiano, inicialmente por via jurisprudencial y
posteriormente a través del poder de configuracion legislativo, se ha venido
presentando un debilitamiento progresivo de dicha institucién, aparejando un
debilitamiento del ordenamiento constitucional, por cuanto por esta via se soslaya el
cumplimiento de los fines del Estado al permitir un gradual desconocimiento de los
derechos fundamentales de libertad.

Para lograr desarrollar lo anterior, el presente trabajo realiza una aproximacién a
algunos problemas que se suscitan en relacion con la prueba judicial, derivados del
conflicto existente entre las necesidades sociales de verdad material y los derechos
y libertades individuales; aborda el “derecho penal liberal” como criterio legitimador
del ius puniendi, sosteniendo que en el marco de un Estado constitucional el punto
de partida para la construccion de unas instituciones procesales penales legitimas
no es otro que un derecho penal liberal o del ciudadano; y, finalmente, presenta el
concepto de Regla de Exclusion Probatoria, explorando su desarrollo en el
ordenamiento juridico penal colombiano y analizando su debilitamiento a partir de los
puntos de quiebre suscitados respecto de su consagracion constitucional.

No obstante, se advierte que no se pretende abordar y desarrollar de manera
profunda y exhaustiva los problemas del debido proceso, la prueba ilicita, la prueba
ilegal y la exclusion probatoria, sino que se intenta, simplemente, evidenciar el
debilitamiento de la Clausula de Exclusion Probatoria en el ordenamiento juridico
penal colombiano.

Dialogos de Derecho y Politica \\ Namero 1 \\ Afio 1 \\ ISSN 2145-2784 \\ Mayo - Agosto de 2009



69

1. Preliminares. Ubicacién del problema

Como mecanismo de configuracion de la conducta humana, el Derecho es un
instrumento valorativo que persigue la convivencia pacifica y la paz social, en el
marco del respeto de la dignidad humana; es decir, es un instrumento al servicio de
todos y cada uno de los miembros de una comunidad politica determinada. En
consecuencia, las instituciones juridicas deben constituirse en un instrumento para la
satisfaccion de las necesidades existenciales de los individuos, para la promocion,
reconocimiento y respeto de la dignidad humana y para la cohesion de las
comunidades.*

Lo anterior implica que las normas juridicas son instrumentales a la realizacion de
los fines y valores de una comunidad politica. Las normas procesales como reglas
juridicas estan al servicio de la justicia y de la materializacion de los valores
fundantes del Estado.?

En el marco del Estado constitucional, el debido proceso se entiende como una
garantia procesal y como un derecho subjetivo fundamental que persigue proteger
de la arbitrariedad los derechos y libertades individuales, puesto que exige el
cumplimiento de un catalogo de reglas para poder afectar derechos y libertades.

Vinculados al debido proceso se encuentran los valores de libertad, justicia, verdad,
igualdad, seguridad juridica y razonabilidad, pues éste le es funcional a tales
valores. Asi mismo, se relaciona con el derecho constitucional al acceso efectivo a la
administracion de justicia.

A través del derecho al acceso a la justicia es posible exigir al Estado la satisfaccion
de los derechos que se han visto conculcados por el incumplimiento de un deber
juridico, y por intermedio del debido proceso se construyen las circunstancias en las
cuales se definen posiciones relacionales respecto de derechos y libertades. Es asi
como la construccién y argumentacion de los hechos en sede procesal jurisdiccional
se torna determinante cuando estan en juego derechos y libertades.

Igartua Salaverria sostiene que “(...) en el ambito del derecho, la evidencia de un
hecho esta4 sujeta a una especifica regulaciéon de las pruebas.” Tal regulacién
probatoria, entre otras cuestiones, se pregunta por ¢cuales pruebas son admisibles
y cudles no? ¢Como deben aceptarse las pruebas?* ¢En un modelo de Estado
determinado cudl es la finalidad de las pruebas judiciales?®

! Cfr. MORENO Ortiz, Luis Javier (2000). Acceso a la Justicia. Ediciones Academia Colombiana de
Jurisprudencia. Bogota. p. 3y ss.

? Esta posicion se compadece con lo establecido en el articulo 2 de la Constitucién Politica de
Colombia. Cfr. Ibid. p.161.

® IGARTUA Salaverria, Juan (1992). Margenes y limites en la aplicacion del derecho. Donostia:
Libreria Carmelo. p. 68.

* Ibid. p. 69.

® URBANO Martinez responde esta pregunta sosteniendo que en el marco de un Estado Democréatico
de Derecho la finalidad de la prueba penal esta ligada a los fines del derecho Penal, esto es en
términos generales, a la solucion correcta y justa desde la perspectiva material de un conflicto
generado por una conducta punible. Sostiene este autor que el Juez debe realizar una aproximacion

Dialogos de Derecho y Politica \\ Namero 1 \\ Afio 1 \\ ISSN 2145-2784 \\ Mayo - Agosto de 2009



70

Las anteriores cuestiones remiten a los problemas de las pruebas ilicitas y de la
admisibilidad de las mismas. La discusion sobre la admisibilidad de las pruebas
ilicitas ha transcurrido entre dos posiciones opuestas: 1. el rechazo incondicional de
toda prueba cuya obtencion lesione o ponga en peligro derechos y libertades
individuales y 2. la primacia del valor verdad y del derecho al acceso a la justicia
sobre los derechos fundamentales de libertad.® Se advierte, pues, una colisién entre
valores constitucionales.

No es facil encontrar pautas generales para resolver el conflicto presentado, toda
vez que, en primer lugar, no existe una definicién univoca de prueba ilicita.” En
efecto, la prueba ilicita se puede definir como aquella que atenta contra la dignidad
humana, o como la prueba que es contraria a derecho, también como la que atenta
contra la moral y las buenas costumbres. Asi mismo, existen posiciones que limitan
las pruebas ilicitas exclusivamente a la violacién de derechos fundamentales.®

Para intentar solucionar el conflicto enunciado, en los Estados Unidos de América se
ha construido la institucion de la exclusién de la prueba ilegalmente obtenida, como
mecanismo encaminado indirectamente a la proteccion de las libertades y garantias
individuales, el cual se sustenta en la necesidad de pulcritud en los procedimientos
policiales y en la prevencion de conductas ilegales por parte de los agentes
policiales en los procedimientos de obtencién y aseguramiento de la prueba.’

Asi mismo, en el derecho continental, especialmente en los ordenamientos juridicos
aleman e italiano, se ha edificado el sistema de prohibiciones probatorias, del cual la
prueba ilicita es una de sus modalidades.*

Surge problematica, también, la cuestion de la admisibilidad de las pruebas licitas
derivadas de pruebas obtenidas ilicitamente, toda vez que para justificar o negar la
admisibilidad de algunas de ellas se incurre en juicios causales hipotéticos.**

razonable y equilibrada a la verdad, es decir que ésta se distancie de la verdad en sus sentido
material en cuanto absoluta y de la verdad formal en cuanto verdad libremente construida. Ver:
URBANO Martinez, José Joaquin (2008). La nueva estructura probatoria del proceso penal.
Ediciones Juridicas Andrés Morales. Bogota. p. 30-31.
® Ibid. p. 73.
Cfr. MIRANDA Estrampes, Manuel (2004). El concepto de prueba ilicita y su tratamiento en el
Eroceso penal. 22 ed. Barcelona: J.M. Bosch. p. 17-52.

Ibid. p. 19-26.
° Entre otros: GASCON Abellan, Marina (2005). ¢ Freedom of proof?: El incuestionable debilitamiento
de la regla de exclusién de la prueba ilicita. En: Jueces para la democracia: Informacién y debate.
NUmero 52. p.74-85; GUARIGLIA, Fabricio (1996). Las prohibiciones de valoracién probatoria en el
procedimiento penal. En: Jueces para la democracia: informacion y debate. Nimero 26. p. 76-80;
MIRANDA Estrampes, Manuel (2003). La regla de exclusién de la prueba ilicita: Historia de su
nacimiento y su progresiva limitacion. En: Jueces para la democracia: informacién y debate. Niumero
47.p. 53 -66.
Entre otros: GUARIGLIA, Fabricio (1996). Op. cit., p. 76—80.
1 Como es el caso de la doctrina del inevitable recovery, segun la cual la prohibicién de admisibilidad
de las pruebas ilicitas no puede recaer sobre aquellos hechos que se hubieran podido aprehender por
otros medios.
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2. El “Derecho Penal liberal” como criterio legitim ador del ius puniendi

En el marco de un Estado constitucional, el proceso penal se ha entendido como un
mecanismo encaminado a conciliar los intereses de busqueda de la verdad y de
proteccién y defensa de los derechos fundamentales de los procesados.*? Entonces,
para considerar al proceso penal como un instrumento legitimo del Estado que
persigue encontrar la verdad y satisfacer los fines de la convivencia pacifica y la paz
social, debera procurar la proteccion de los intereses de todos y cada uno de los
intervinientes en el marco de un debate procesal en el que se persigue determinar la
aclaracién de una hipotesis delictiva y el grado de responsabilidad de los ciudadanos
en la misma. Es asi como en un Estado Social de Derecho, de orientacion
personalista y democratica, se ha de acudir a un derecho penal liberal o del
ciudadano, en el cual la busqueda de la verdad esté condicionada por el derecho
penal material y el respeto al debido proceso.*?

Ahora bien, de la férmula contenida en el articulo 1 de la Constitucion Politica se
deriva para el Estado la obligacidon de implementar los mecanismos necesarios y
suficientes para alcanzar los fines de la justicia, la convivencia pacifica y la paz
social; para ello, debe garantizar la efectividad de los derechos y garantias
fundamentales de las personas, que no son cosa diferente a establecer limites frente
a los poderes del Estado en favor de todos los asociados.™*

En este contexto, la justicia se alcanza por intermedio de decisiones legitimas por
parte de los diferentes érganos y ramas del poder publico, legitimidad que se refiere
a la satisfaccion de los valores, principios, reglas y procedimientos propios del
Estado democratico. Entonces, para que las decisiones que afecten libertades de las
personas (tales como la dignidad, la intimidad y la locomocion, entre otras) estén
investidas de legitimidad, es menester que se respeten, en todo momento, los
derechos fundamentales en general, y el debido proceso en particular.

3. Aproximacion al concepto de  regla de exclusion probatoria

En un Estado en el cual el fin del proceso penal, como ya se enuncid, es la
proteccion de las garantias y libertades fundamentales de las personas en los
procedimientos de busqueda de la verdad, la obtencion y el aseguramiento de la
prueba se constituyen en un problema esencial, toda vez que exige determinar
cudles pruebas son admisibles o cuales pruebas son inadmisibles en el marco de un
sistema de valores, principios y reglas en aras de que las decisiones restrictivas y de
injerencia en la esfera de libertad de las personas sea legitima.

2 URBANO Martinez, José Joaquin (2008). Op. cit., p. 30-31; ROXIN Claus (2000). La evolucién de
la politica criminal, el derecho penal y el proceso penal. Traduccion de Carmen Gomez Rivero y Maria
del Carmen Garcia Cantizano. Valencia: Tirant lo Blanch. p. 121.

3 JAEN Vallejo, Manuel (2003). Acusacion e investigacion en el sistema procesal penal. En: Revista
Dialogos y saberes. Numero 24. p. 198-199.

4 Cfr. CALLE Calderén, Armando Luis (2000). Bases para una fundamentacién politico—constitucional
del debido proceso. En: Nuevo Foro Penal. Nimero 63. p. 45-68.
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En este sentido debe tenerse en cuenta que el loable fin de la obtencion de la
verdad, como uno de los presupuestos de la materializacion de la justicia, no puede
conseguirse de cualquier manera, incluyendo la afectacién de la dignidad humana.*

De alli que en algunos estados occidentales de tendencia democréatica, a lo largo del
siglo XX se hayan intentado elaborar construcciones tedrico-juridicas, iusfilosoéficas y
dogmaticas para la inadmisibilidad de las pruebas obtenidas con violacién a normas
juridicas positivas. Es el caso de teoria de la exclusiéon de la prueba ilegalmente
obtenida® y de las prohibiciones de valoracién probatoria.'’ Es conocido que la
discusion se inici6 y se desarrolld en los Estados Unidos de América, bajo un
sistema procesal y una tradicién juridica diferentes a la europeo-continental,
tradicion en la cual fue formado el derecho colombiano.

Si se define la regla de exclusién probatoria como el mecanismo constitucional
mediante el cual se excluye o no se admite en un proceso la prueba obtenida con
violaciébn de los derechos fundamentales, entonces ésta persigue garantizar la
efectividad de los derechos fundamentales.®

Se ha observado que con la obtencion y el aseguramiento de la prueba de cualquier
manera se han visto afectados de manera grave derechos fundamentales de las
personas, entre los cuales se encuentran la dignidad humana, la intimidad, la
indemnidad personal, ocasionando la deslegitimacién del Estado y de las
autoridades publicas. Se evidencia pues, que con el problema del aseguramiento de
prueba se presenta una tension entre los fines de consecuciéon de la verdad y de la
proteccion de los derechos y garantias fundamentales de las personas.

Es asi como la discusion sobre la exclusion de la prueba obtenida con violacion de
derechos y garantias se ha dirigido, basicamente, desde dos criterios radicalmente
opuestos, a saber: uno que considera que el Unico parametro para determinar la
admisibilidad de una prueba es la relevancia o eficacia de la misma para demostrar
los hechos discutidos en el proceso, sin importar la manera en la cual se obtuvo la
prueba; y otro segun el cual, para determinar la admisibilidad o inclusion de la

> Cfr. URBANO Martinez, José Joaquin (2004). Prueba ilicita y regla de exclusién. En: Reflexiones
sobre el nuevo sistema procesal penal. Bogotd: Escuela Judicial Rodrigo Lara Bonilla—Consejo
Superior de la Judicatura. p. 310; CORTE CONSTITUCIONAL (2002). Sentencia SU-159 de 2002.
Salvamento de Voto. Bogota.

® Al respecto, entre otros: GUERRERO Peralta, Oscar Julian (2007). Fundamentos tedrico
constitucionales del nuevo proceso penal. 2 Ed. Bogota: Ediciones Nueva Juridica. p. 419-430;
IGARTUA Salaverria, Juan (1992). Op. cit. p. 71y ss.

" GUARIGLIA, Fabricio (1996). Op. cit., p. 76—80.

'8 En el derecho norteamericano se puede definir la regla de exclusién de la evidencia (Exclusionary
rule) como “aquella institucion probatoria, segun la cual en un juicio penal no puede resultar admitida
la evidencia producto de una actividad ilegal realizada por autoridades de persecucién penal. El
objeto de la regla de exclusion es resguardar la actividad judicial de las conductas inapropiadas de la
policia y evitar que esta se haga participe de comportamientos violatorios de la ley”, citado por
GUERRERO Peralta, Oscar Julian (2007). Op. cit., p. 419.

Es evidente, entonces, la diferencia existente entre la fundamentacion y los fines de la regla de
exclusion en el ordenamiento juridico colombiano y en el ordenamiento juridico de los Estados
Unidos.
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prueba se debe tener en cuenta el respeto por los derechos y garantias
fundamentales de las personas.*®

En este ultimo sentido, son ilustrativas las consideraciones del Juez norteamericano
Oliver Wendell Holmes, quien en una sentencia de 1928 sostuvo lo siguiente:

Es verdaderamente deseable que los delincuentes resulten descubiertos y que
cualquier prueba existente sea utilizada para este fin, pero también es deseable
que el Gobierno no se ponga al mismo nivel que aquéllos y pague por otros
delitos, ni que estos sean los medios para obtener la prueba de los perseguidos
inicialmente (...) Es necesario elegir y, por lo que a mi concierne, prefiero que
algunos de los delincuentes escapen a la accién de la justicia, antes de que el
gobierno desempefie un papel inicuo.”

4. Desarrollo de la clausula de exclusion probatoria  en el ordenamiento juridico
colombiano

Con anterioridad a la Constitucién Politica de 1991, en nuestro sistema legal no
estaba consagrado, y mucho menos regulado, el instituto de la prueba ilicitamente
obtenida ni la consecuencia de la exclusion de ésta.?*

Como resultado de lo anterior, en los eventos en los cuales se estaba en presencia
de una prueba ilicitamente obtenida no se le aplicaba a la misma la sancion de la
nulidad, ineficacia, invalidez o inexistencia;** al contrario, ésta gozaba de plena
eficacia para sustentar una sentencia de condena.*

Mediante la Carta Politica de 1991 se introdujo y se constitucionalizO en nuestro
ordenamiento juridico la regla de exclusién de la prueba obtenida con violacion del

% IGARTUA Salaverria, Juan (1992). Op. cit. p. 72. En este sentido, se advierte que en la formulacién
y justificacion de la clausula norteamericana de exclusion de la evidencia se persigue la transparencia
de la actuacién mediante la cual se asegurd la prueba, mas que la proteccién de los derechos
fundamentales. Asi mismo, en la formulaciébn norteamericana, la regla de exclusion persigue un
efecto persuasorio dirigido a las autoridades encargadas de recolectar la evidencia, con la finalidad
de que no cometan en el futuro acciones que maculen la prueba.

2% Citado por IGARTUA Salaverria, Juan (1992). Op. Cit. p. 72.

ICfr. URBANO Martinez, José Joaquin (2004). Prueba llicita y regla de exclusion. Op. cit. p. 314 y
ss. En el mismo sentido RUIZ Jaramillo, Luis Bernardo (2006). El Derecho Fundamental a la Prueba,
andlisis de la jurisprudencia de la Corte Constitucional Colombiana. Informe final de investigacion (sin
E)Zublicar). Facultad de Derecho y Ciencias Politicas, Universidad de Antioquia. Medellin. p.89.

Cfr. URBANO Martinez, José Joaquin (2004). Op. Cit. p. 314-318. En igual sentido, RUIZ Jaramillo,
Luis Bernardo (2006). Op. Cit. p.89, sostiene: “Durante la vigencia de la Constituciéon de 1886 y de
sus multiples reformas existia un evidente fundamento para establecer la existencia de un ilicito o
irregularidad constitucional en la obtencion de la prueba en el ambito extraprocesal ante la evidencia
de la violacion de los derechos y libertades de las personas; sin embargo, no era claro que esto
tuviera como consecuencia procesal la nulidad o la exclusion de la prueba. La solucidn mas
generalizada a esto tampoco era la declaracion de la nulidad de la prueba, sino que quedaba a la
libre apreciacién del juez reconocer la ineficacia de la informacién que se extraia de la fuente de
prueba si de acuerdo con las reglas de la sana critica se consideraba que perdia su credibilidad o su
capacidad demostrativa”.

% Incluso, esta situacién se mantuvo en vigencia de la Constitucion Politica de 1991. En este sentido
véase CORTE CONSTITUCIONAL (1998). Sentencia T-008 de 1998. M.P. Alfredo Beltran Sierra.
Bogota.
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debido proceso o de las garantias fundamentales, con la finalidad de garantizar el
disfrute efectivo de los derechos fundamentales y de materializar los fines del Estado
de orientacion personalista. En efecto, en el inciso final del articulo 29 superior se
consagro: “Es nula, de pleno derecho, la prueba obtenida con violacion del debido
proceso”.

Prima facie se observa que en la mencionada regulacién, que es coherente con el
modelo de Estado Social de Derecho de orientacion democratica y personalista, se
persigue limitar los poderes del Estado en las tareas de esclarecimiento de la verdad
y correlativamente constituir a la dignidad humana y al debido proceso en barreras
de contencion frente al poder sancionatorio del Estado.

Lo anterior significa que la regla de exclusidon probatoria del articulo 29 es una
garantia fundamental de raigambre constitucional, de aplicacion directa y con
proteccion reforzada que se encuentra en conexion directa con los derechos
fundamentales, entre otros: la dignidad humana, la vida digna, la indemnidad de la
persona, la libertad de expresion y el libre desarrollo de la personalidad.

A diferencia de lo acaecido en otros ordenamientos normativos, por ejemplo el
espafiol** y el norteamericano®, en Colombia la clausula de exclusién probatoria por
prueba ilicita emana directamente de la Constitucidn, lo que implica su efectividad y
aplicacion directas sin necesidad de acudir a inferencias de ninguna indole.

La consagracion constitucional de la clausula de exclusion probatoria, en el marco
de un Estado que acude al enunciado valorativo de la prevalencia del interés
general, evidencia la tension existente entre los intereses de consecucion de la
verdad, por un lado, y de respeto de los derechos y garantias constitucionales, del
otro. Este es el perenne conflicto entre el interés general y los derechos individuales
de libertad como esferas intocables de aquél.

La tension entre estos intereses o valores fundamentales ha de resolverse en
atencion a la persona que es el fundamento ultimo del Estado. La clausula de
exclusion probatoria, al perseguir la proteccion de los derechos fundamentales y al
adoptar la funcion de proteccion de los ciudadanos o las personas frente al Estado,
igualmente se constituye en un limite para el Estado, en aras de materializar su
legitimidad y un orden social justo.?® Solucionar el conflicto sociedad (Estado) —
individuo, en favor de la primera, con el pretexto de la prevalencia del interés general
y de la busqueda de la verdad, trae aparejado un desconocimiento de los derechos
fundamentales y una relativizacién de los mismos.?’

* En el cual se ha intentado fundamentar la Regla de Exclusion Probatoria en el articulo 24 de la
Constitucién Espafiola que consagra el derecho fundamental a un proceso con todas las garantias.
*® En este sistema se ha edificado la exclusionary rule en las enmiendas cuarta (derecho a la
intimidad) y quinta (derecho a la no autoincriminacién y al debido proceso) de la Constitucién de los
Estados Unidos de América.
® En este sentido, MAIER, Julio B.J. (1999). Las prohibiciones de valoracion probatoria en el
E)7rocedimiento penal. En: Nuevo Foro Penal. Nimero 60. p. 135-143.

Cfr. lbid. p. 139-140.
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El método de la ponderaciéon®® en el caso concreto entre el interés particular
vulnerado, con la obtencién o aseguramiento de la prueba, y el interés del Estado y
de la sociedad en la persecucion penal, permite una limitacion ilegitima e
instrumental de los derechos fundamentales, por medio de argumentos pragmaticos
y especulativos,?® tales como la gravedad del hecho investigado o la necesidad de
efectividad del aparato de justicia.

Téngase en cuenta, ademas, que en el marco de un proceso penal la verdad (como
construccion valorativa derivada de relaciones y entramados de poder) no tiene
caracter absoluto, ni la capacidad o eficacia de desdibujar y anular los derechos
fundamentales existenciales y de libertad.

También es menester considerar que si bien en la Constitucion Politica de Colombia
est4 consagrada la Regla de exclusién probatoria,®® entendida como la imposibilidad
de aducir, incluir y valorar la prueba obtenida con violacion del debido proceso y
demas garantias fundamentales, su fundamento politico y juridico no es el mismo de
la exclusionary rule norteamericana. En efecto, de lo expuesto hasta ahora se colige
gue en nuestro ordenamiento juridico la Regla de Exclusion Probatoria se sustenta
en la proteccién y garantia de los derechos fundamentales,® mientras que en el
sistema norteamericano, la exclusionary rule se apoya en la impecabilidad de los
procedimientos de obtencion y aseguramiento de la evidencia y en el efecto de
persuasion (detterrent effect) dirigido a las autoridades encargadas de obtener y
asegurar la evidencia con la finalidad de que no se violen o desconozcan garantias a
los ciudadanos. Se observa que el fin primordial de la exclusionary rule no es el
respeto y garantia de los derechos fundamentales en el proceso de obtencion y
aseguramiento de la prueba, sino un efecto simbdlico frente a la sociedad, en el
sentido de configurar en ésta una sensacion de seguridad y justicia.

No obstante la consagracién constitucional de la regla de exclusion de la prueba
ilicita y su contenido politico en favor de las garantias y libertades de las personas
frente al poder del Estado, se observa que tal garantia puede tener un alcance
diferente dependiendo de la forma de articular constitucionalmente la mencionada
regla.®? Es asi como puede entenderse que la tal regla es:* a) la manifestacion de la
garantia del debido proceso y por ende de los derechos fundamentales, esto es, la
regla de exclusion se justifica en razon de la proteccion reforzada de los derechos
fundamentales®*; b) un mecanismo dirigido a producir un efecto de prevencién y
disuasion (deterrent effect) de conductas policiales que afectan derechos, en el

%8 Criterio mayoritario en Alemania y recurso al cual acude la Corte Constitucional colombiana. Al
respecto, ver CORTE CONSTITUCIONAL (2005). Sentencia C-591 de 2005. M.P. Clara Inés Vargas.
Consideracion 8.J.4. Bogota.

2 MAIER, Julio B.J. (1999). Op. Cit., p. 139.

% Término introducido por la Corte Constitucional en Sentencia SU-159 de 2002.

%L Sin perjuicio de poder admitir que en el ordenamiento constitucional colombiano la clausula
probatoria pueda cumplir funciones (que no fines) de persuasion a las autoridades encargadas de
obtener y asegurar la prueba.

%2 GASCON Abellan, Marina (2005). Op. Cit. p. 78.

% Ibid. p. 78.

% CHINCHILLA Herrera, Tulio Eli (1999). ¢Qué son y cudles son los derechos fundamentales?
Editorial Temis, Primera edicion. Bogota.
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entendido de que la prevencion y la disuasion de conductas y no la proteccion de
derechos son el fundamento para excluir pruebas ilicitas en un proceso determinado;
0 C) un instrumento para lograr la justicia y el logro de los intereses publicos a partir
de un concepto material de verdad.®* Es evidente, pues, que el primero de los
mecanismos de articulacion de la regla de exclusion de la prueba ilicita resulta mas
fuerte en cuanto a la proteccion de los derechos fundamentales.

5. Debilitamiento de la clausula de exclusién probatoria  en el ordenamiento
juridico penal colombiano

Tal y como se consagro la regla de exclusion de la prueba ilicita en el articulo 29
constitucional, a partir de la férmula de la nulidad de pleno derecho, se advierte que
esta garantia se fundamenta en el debido proceso y en la proteccion de los derechos
fundamentales.*® Empero, desde la misma entrada en vigencia de la Constitucién
politica de 1991, a través de diferentes decisiones jurisdiccionales y legislativas, se
ha presentado un sistemético debilitamiento de la clausula de exclusion de la prueba
ilicita.

Es de anotar, que no obstante la introduccidn constitucional de la nulidad de pleno
derecho como consecuencia de la prueba obtenida con violacion del debido proceso,
el Decreto 2700 de 1991 y la Ley 600 de 2000 no regularon la mencionada
institucién probatoria, aunque si pretendieron introducir una actualizacion axiologica
en esos cuerpos normativos, coherente con el nuevo régimen constitucional y
haciendo mencion del respeto por la dignidad humana, el debido proceso y las
garantias constitucionales.®’

De otro lado, desde el inicio de sus funciones como maxima guardiana de la
Constitucion, la Corte Constitucional se ha ocupado de definir, delimitar y limitar los
alcances de la clausula de exclusién probatoria.®® En esta tarea, inicialmente definié
a la prueba ilicita como aquella obtenida con desconocimiento de los componentes
del debido proceso o con violacion de los derechos de contradiccion o intimidad y sin
la observancia de las reglas propias de cada juicio.>® Asi mismo, la Corte estableci6

% Este es el caso del derecho aleman.

% En este sentido, Urbano Martinez sostiene que “(...) la consagracion expresa de la clausula de
exclusiébn de la prueba ilicita en el actual constitucionalismo colombiano es compatible con la
concepcion que tiene de la persona humana y de sus derechos con el imperativo de respetarlos”. En:
URBANO Martinez, José Joaquin (2004). Op. cit. p. 320.

37 Cfr. Ibid. p. 320-323. Por el contrario, la Corte Suprema de Justicia, en el Proceso 18451 de 2004
sostiene que el Decreto 2700 de 1991 y la Ley 600 de 2000 desarrollan el precepto contenido en el
inciso final del articulo 29 constitucional al regular entre otras materias la necesidad de prueba,
imparcialidad de los funcionarios, pruebas ilegales, prohibidas, ineficaces impertinentes o superfluas.
En: CORTE SUPREMA DE JUSTICIA (2004). Proceso 18451 de 2004. M.P. Herman Galan
Castellanos. Bogota.

% Un detallado estudio del instituto estudiado y de su evolucién en el derecho colombiano en
URBANO Martinez, José Joaquin (2004). Op. cit. p. 310-345.

% bid. p. 330-345. En ese trabajo se encuentra un estudio de las sentencias C-159 de 1993, C-495
de 1995, C-217 de 1996, T-03 de 1997, T-008 de 1998 C-093 de 1998, por medio de las cuales la
Corte Constitucional realiza una aproximacion al problema de las pruebas ilicitas y de la Regla de
Exclusién Probatoria.
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que la institucion en estudio es aplicable a toda clase de procesos y no
exclusivamente del proceso penal.

5.1. Debilitamiento por via jurisprudencial. Breve resefia de algunas decisiones
de la Corte Constitucional

Con la entrada en vigencia de la Constitucion Politica de 1991, en el ordenamiento
juridico colombiano se ha presentado, paraddgjicamente, un gradual desconocimiento
de la clausula de exclusion probatoria consagrada en el articulo 29 de la Carta de
Derechos; debilitamiento éste que se evidencia en importantes consideraciones
jurisprudenciales, por lo que se procede, entonces, a realizar una breve resefa de
dos de las sentencias de la Corte Constitucional que impulsaron y han marcado hito
en el debilitamiento de la aludida garantia fundamental.

5.1.1 Sentencia T-008 de 1998 *°
En esta sentencia se puede encontrar el primer ataque a la clausula de exclusion

probatoria contenida en el inciso final del articulo 29 de la Constitucion Politica de
Colombia. En esta oportunidad, la Sala de Revision de la Corte Constitucional se

% CORTE CONSTITUCIONAL (1998). Sentencia T-008 de 1998. M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz.
Bogota. En este sentido, los hechos y fundamentos objeto del pronunciamiento pueden resumirse de
la siguiente manera: el 26 de marzo de 1994, en horas de la noche, cuatro lideres indigenas del
Resguardo de San Andrés de Sotavento que se trasladaban en un automotor fueron interceptados
por otro vehiculo tipo campero, del cual descendieron cuatro individuos que empezaron a disparar en
contra del vehiculo donde se transportaban aquéllos. Al dia siguiente los cuatro cuerpos sin vida de
los lideres indigenas fueron encontrados en el Municipio de Chint (Departamento de Cérdoba). Como
consecuencia de lo anterior, la Justicia Regional inicié investigacion en contra del sefior W.A.T.T. por
concurso de homicidio.

En el marco de la investigacion se recibidé un testimonio bajo reserva de identidad, sin el cumplimiento
de las exigencias de los decretos 0099 de 1991 y 2271 de 1991, esto es, se surtio el interrogatorio sin
la presencia de un representante del Ministerio Publico con la finalidad de que constatara que la
huella dactilar del testigo le correspondiera efectivamente y sin que se elevara acta separada en la
cual constara la identidad del declarante. De la misma manera, se practicéd un allanamiento a una
hacienda de propiedad del procesado en el cual se hall6 una pistola Colt 45, de propiedad del
encartado y con la cual, de acuerdo con los dictamenes técnicos de balistica, se perpetré el homicidio
multiple. El 3 de octubre de 1996, un Juez Regional de Medellin dicté sentencia absolutoria en favor
del procesado, al considerar que en el caso concreto se presentaba duda que impedia proferir
sentencia condenatoria. Asi mismo considerd inexistente el testimonio rendido bajo reserva de
identidad sin el cumplimiento de las normas antes citadas, a la vez que realiz6 un analisis de todos
los elementos del acervo probatorio existente.

El 17 de abril de 1997, el Tribunal Nacional revoco la sentencia de primera instancia y en su lugar
condend al sefior W.A.T.T. a pena privativa de la libertad, arguyendo que las omisiones durante la
recepcion del interrogatorio bajo reserva de identidad no tenian la capacidad de tornar en inexistente
el testimonio por cuanto la inexistencia de la prueba se presentaba Unicamente en aquellas
diligencias en que estuviere presente el procesado sin la asistencia de un defensor y que, ademas, si
bien esa prueba no podria ser valorada como testimonio si podia serlo como hecho indicador en los
eventos en que existieran otras pruebas que, como ocurria en ese caso, confirmaran su autenticidad.
El defensor del condenado, como mecanismo transitorio, mientras la Sala Penal de la Corte Suprema
de Justicia decidia el recurso extraordinario de casacion present6 accién de tutela al considerar que
la providencia atacada constituia una via de hecho que vulneraba los derechos fundamentales del
procesado a la libertad personal (C.P., articulo 28), al debido proceso (C.P., articulo 29) y a la
presuncion de inocencia (C.P., articulo 29), ademéas de presentarse un defecto factico como
consecuencia de un mal ejercicio de valoracion probatoria por parte del juez de segunda instancia.
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ocup6 de determinar, entre otros asuntos, si en el caso particular la declaracion de
un testigo con reserva de identidad, que ha sido obtenida por fuera de las normas
legales aplicables, debe ser excluida de conformidad con lo establecido por el
articulo 29 superior.

La Corte Constitucional reconocié expresamente gque en el caso objeto de andlisis,
efectivamente se presenté una prueba obtenida con violacion al debido proceso, la
cual, en consecuencia, debia ser excluida procesalmente.** Sin embargo, a renglén
seguido sostuvo que la prueba que debio ser excluida no resulté determinante al
momento de emitir sentencia. En este sentido expreso:

No obstante, el hecho de que un juez tenga en cuenta dentro de un proceso una
prueba absolutamente viciada, no implica, necesariamente, que la decision que
se profiera deba ser calificada como una via de hecho. En efecto, como lo ha
reiterado la jurisprudencia constitucional (v. supra), no todo vicio implica la
descalificacion absoluta y definitiva del acto judicial. Conforme a la jurisprudencia
constitucional, esta Sala no puede menos que indicar que so6lo en aquellos
casos en los cuales la prueba nula de pleno derecho constituya la Gnica muestra
de culpabilidad del condenado, sin la cual necesariamente habria de variar el
juicio del fallador, procederia la tutela contra la decisién judicial que la tuvo en
cuenta, siempre y cuando se cumplan, por supuesto, los restantes requisitos de
procedibilidad de la accion.

En el presente caso, resulta claro que la inexistencia de la declaracion del testigo
con reserva de identidad no tendria, necesariamente, el efecto de cambiar la
decision impugnada. Ciertamente, el Tribunal Nacional tuvo en cuenta otros
elementos de juicio tales como el hallazgo de una de las armas homicidas en
una finca de propiedad del condenado; la presunta relacién de subordinacién y
confianza entre quien era el tenedor de la mencionada arma al momento del
allanamiento a la finca "Los Naranjos" -quien se encuentra huyendo de la
justicia- y el sefior [T. T]; el conjunto de testimonios de oidas que afirmaban la
participacién del actor en la comisién del delito; el eventual interés del encartado
en la ejecucion de la masacre, etc. Con independencia del valor de cada uno de
estos elementos de juicio -lo cual no puede ser definido por el juez de tutela-, lo
cierto es que la prueba que debid ser excluida no resulta determinante a la hora
de resolver el caso planteado.42

Esto significa que, a juicio de esta sentencia, una prueba obtenida con violacion al
debido proceso y demas garantias y derechos fundamentales puede sustentar una

Al respecto, en la sentencia T-008 de 1998 (fundamento 15), la Corte Constitucional manifesto lo
siguiente: “(...) resulta claro que, desde una perspectiva constitucional, la justicia regional no puede
tener en cuenta la declaracién de un testigo con reserva de identidad si ésta ha sido obtenida
violando las garantias consagradas en las normas legales que establecen la mencionada figura. Por
consiguiente, la Corte no comparte la posicion del tribunal nacional, en el sentido de que la
declaracion del testigo secreto puede ser tenida en cuenta en el proceso penal como un indicio, toda
vez que, al haber sido recaudada con violacion al debido proceso constitucional, resulta nula de pleno
derecho y, en consecuencia, debe ser excluida del expediente. Proceder de otro modo implicaria el
fin de las garantias minimas del debido proceso, la condena de personas con fundamento en
testimonios inexistentes o en pruebas obtenidas mediante torturas o allanamientos arbitrarios y, en
suma, la disolucion del Estado constitucional en las tinieblas del mas cinico eficientismo.”

2 CORTE CONSTITUCIONAL (1998). Op. Cit. Fundamento 16.
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sentencia de condena, siempre que existan otras pruebas incriminatorias, asi éstas
sean derivadas de la prueba ilicita originaria. En la légica de la providencia, si se
admite que una sentencia de condena sea sustentada en la prueba ilicita originaria,
con mayor razén puede ser fundada en prueba derivada de aquélla.

En este evento, como en los demas en los cuales se admite prueba irregularmente
obtenida como fundamento de una sentencia condenatoria, se presenta un
debilitamiento en la eficacia de la regla de exclusion; privilegiando de esta forma el
clamor social de que se haga justicia y un criterio material de verdad, en desmedro
de la reafirmacién de la vigencia de los derechos y garantias fundamentales en los
cuales se edifica la legitimidad del Estado, el orden politico y el ordenamiento
juridico.

5.1.2 Sentencia SU-159 de 2002

Esta sentencia es paradigmatica en materia de prueba ilicita y regla de exclusiéon
probatoria, por cuanto a falta de regulacion legal expresa de estos institutos, le
indicé a la judicatura las pautas a seguir en tales materias hasta la entrada en
vigencia de la Ley 906 de 2004.** Asimismo, su importancia deriva del hecho de que
es la primera sentencia que realiza un estudio completo, analitico, comparado,
historico y sistematico de las instituciones en comento, a la vez que establece los
alcances de las mismas.

En esta decision, la Corte Constitucional senté doctrina en los siguientes puntos: a)
de manera expresa denomind a la regla contenida en el articulo 29, inciso final,
como Regla de Exclusion Probatoria; b) las fuentes de exclusion probatoria son la
prueba inconstitucional u obtenida con violacion del debido proceso y la prueba
obtenida con violacion de las garantias y del procedimiento establecido y tienen
aparejada como consecuencia juridica el rechazo de la prueba y su exclusién del
proceso; c) la existencia de una prueba obtenida con violacion del debido proceso no
afecta todo el proceso, sino exclusivamente la prueba viciada; es decir, cuando en
un proceso obren pruebas nulas de pleno derecho éstas se excluyen, pero se
continda con el trdmite que es considerado plenamente valido; d) asi mismo, se
entiende que para determinar si en relacion con una prueba determinada procede su
exclusion, se debe acudir al concepto de irregularidad menor;* e) al abordar el

“> CORTE CONSTITUCIONAL (2002). Sentencia SU- 159 de 2002. M.P. Manuel José Cepeda
Espinosa. Bogota, 2002. En esta sentencia se estudia el caso conocido como “Miti Miti”, en el cual la
Sala de Decision Penal de la Corte Suprema de Justicia condené a pena privativa de la libertad al
entonces Ministro de Comunicaciones S.A.G. como responsable del delito de celebracion indebida de
contratos, con fundamento en prueba derivada de una grabacion arbitraria de conversaciones
telefonicas sostenidas entre S.A.G. y el entonces Ministro de Minas y Energia R.V.A., la cual fue dada
a conocer por una prestigiosa revista nacional. Debe tenerse en cuenta que, por lo menos desde una
perspectiva formalista, tanto la Fiscalia como la Corte Suprema de Justicia declararon la nulidad de la
94rabacién dada a conocer por los medios de comunicacién publica.
Un ejemplo de ello es CORTE SUPREMA DE JUSTICIA (2004). Op. cit.

> CORTE SUPREMA DE JUSTICIA (2004). Ibidem. En el apartado 4.2.2 se afirma: “(...) es
importante examinar si se trata de una irregularidad menor que no afecta el debido proceso. En ese
evento la prueba no tiene que ser obligatoriamente excluida. Segun esta consideracion, se esta ante
una ilegalidad que compromete el debido proceso, bien sea cuando se han afectado las reglas
sustantivas que protegen la integridad del sistema judicial o que buscan impedir que se tomen
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problema de la prueba derivada se admite que la regla o clausula de exclusion de la
prueba ilicita no es absoluta y admite excepciones,*® por ejemplo, la doctrina de la
atenuacion o vinculo juridico atenuado,*’ la doctrina de la fuente independiente,*® la
doctrina del descubrimiento inevitable* y la doctrina del acto libre de voluntad.*

De esta decision se rescata, en primer lugar, que no obstante estar presente en el
cuerpo del inciso final del articulo 29 constitucional la consecuencia juridica
aplicable, la Corte reconocié que la consecuencia indefectible de la prueba obtenida
con violacion del debido proceso y las demas garantias fundamentales, es la
exclusion o no valoracion de la misma. En este sentido se sostuvo que “en todo
caso, lo fundamental es que la prueba no puede ser valorada ni usada cuando se
adoptan decisiones encaminadas a demostrar la responsabilidad”,”* remediando de
esta manera los perjuicios introducidos por la sentencia T-008 de 1998.

En segundo lugar, en esta decision se determiné el alcance del debido proceso, la
prueba ilicita y la prueba ilegal en términos de la regla de exclusion probatoria,
entendiendo que esta Ultima procede cuando exista prueba inconstitucional u
obtenida sin observancia de los requisitos procesales y de produccion de prueba
especificos, y cuando su obtencion haya devenido de violaciéon de derechos y
garantias fundamentales de la persona.

Sin embargo, debe también sostenerse que se observa que la Corte Constitucional,
como criterio articulador de la regla de exclusion probatoria, ain en contravia de la
Constitucion, ha acogido el deterrent effect o efecto disuasorio. Para esto, el alto
tribunal se fundament6 en el método histérico de interpretacion de la norma y con
base en las actas de los debates de la Asamblea Nacional Constituyente concluyé

decisiones arbitrarias, o bien sea cuando han sido desconocidas formalidades esenciales que
aseguran la confiabilidad de la prueba y su valor para demostrar la verdad real dentro del proceso
penal. La regla general de exclusion, ademas de disuadir a los investigadores de caer en la tentacién
de violar el debido proceso, cumple diversas funciones, como garantizar la integridad de la
administracion de justicia, la realizacion de la justicia en el caso concreto, el ejercicio del derecho de
defensa, el respeto al Estado de Derecho y el goce efectivo de los derechos constitucionales
fundamentales vy, por lo tanto, las irreqularidades menores o los errores inofensivos que no tienen el
potencial de sacrificar estos principios y derechos constitucionales no han de provocar la exclusion de
las pruebas. El mandato constitucional de exclusién cobija a las pruebas obtenidas de manera
inconstitucional o con violacién de reglas legales que por su importancia tornan a una prueba en
ilicita.” (Subraya fuera del texto original)
“° Es de anotar que este sistema de excepciones, en principio, es aplicable a las pruebas derivadas
de las pruebas directamente obtenidas con violacién al debido proceso y a los derechos
fundamentales. Sin embargo, se advierte que es posible que el sistema de excepciones a la regla de
exclusion probatoria llegue incluso hasta la prueba directamente obtenida con violacion del debido
proceso y de las garantias fundamentales
“" De acuerdo con esta doctrina, es admisible la prueba derivada cuando el vinculo entre ésta y la
prueba directa es tan tenue que es como si no afectara derecho fundamental alguno.
“8 Se admite la prueba derivada cuando ésta ha sido obtenida de una fuente completamente
independiente y diferenciada, pero concurrente, de la prueba viciada.
%9 La prueba derivada es admisible si el ente acusador logra demostrar que la misma prueba,
i%ualmente, se hubiera obtenido por medios licitos.
*® De acuerdo con esta doctrina, el vinculo entre prueba directa obtenida con violacién del debido
proceso y de las garantias fundamentales y la prueba derivada de ésta, se rompe cuando es admitida
E)lor la persona contra la cual se pretende hager valer.

CORTE CONSTITUCIONAL (2002). Op. cit.
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gue “su objetivo fue el de incluir en la Carta Politica una restriccion que disuadiera a los
agentes del Estado, y a cualquier persona, de recurrir a medios violentos, inhumanos,
crueles y degradantes, como métodos para obtener informacion sobre la comisién de
delitos”.>* En este sentido, para esa corporacion

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

Es cierto que, en aplicacion de la Clausula de Exclusion Probatoria, se pueda
cumplir con una funcion disuasoria dirigida a las diferentes autoridades encargadas
de la obtencién, produccién y aseguramiento de la prueba. Pero desde los planos
tedrico y practico existe diferencia en que se fundamente la regla de exclusion en el
respeto de los derechos y garantias fundamentales o que se fundamente en un
efecto preventivo.

Entonces, si la regla de exclusion probatoria se sustenta en el deterrent effect, se
infiere que se relativizan los derechos fundamentales y el debido proceso al admitir
que existen intereses publicos prevalentes, como son la obtencion de la verdad y la
reduccion de la impunidad a cualquier precio. De esta manera es evidente que se
presenta un debilitamiento progresivo en el sistema de proteccion de derechos.

Recuérdese que en el caso colombiano, al estar expresa y directamente consagrada
en la Constitucion, la Regla de Exclusiéon Probatoria deriva su vigencia de la
materializacion de los derechos y garantias fundamentales, por lo tanto no es
admisible que gracias a conceptualizaciones simbdlicas y oportunistas se pretenda
articular la regla de exclusibn en efectos preventivos y de lucha contra la
criminalidad, permitiendo de esta manera la relativizacion de la garantia
constitucional.

A juicio de la Corte Constitucional, “(...) 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”.>*

*2 |bidem.
*% |bidem. En igual sentido, méas adelante sostuvo: De la breve descripcion del derecho comparado se
puede apreciar que la experiencia a la cual se refirieron los delegatarios de la Asamblea no puede
reducirse a un par de reglas simples. Ademas, dicha experiencia es muy diversa, de tal forma que no
se puede identificar un patrbn comin que pueda servir de referente para resolver cuestiones
puntuales relativas a los alcances del articulo 29, inciso segundo, de la Constitucién. No obstante, si
coincide con el tenor de dicha norma la tendencia detectada en dichos paises en el sentido de que no
deben ser admitidas las pruebas que son el resultado de conductas ilicitas o inconstitucionales, sobre
todo cuando éstas son realizadas de manera premeditada por agentes del Estado que han de dar
ejemplo de respeto a las reglas de juego que distinguen a las democracias constitucionales de los
g4eg|’menes de corte autoritario y a los Estados de derecho de los estados policivos.

Ibidem.
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El anterior argumento sumado a la adopcion del deterrent effect ha permitido la
introduccion de excepciones a la regla de exclusidbn en los casos de prueba
derivada.

A efectos de determinar en cuales eventos una prueba derivada de una
originariamente ilicita es admisible, en el fundamento 4.3.2.1 de la resefada
providencia se establecio:

Entre los criterios utilizados para distinguir cuando una prueba se deriva de una
primaria viciada es posible distinguir criterios formales —si el vinculo es directo o
indirecto, mediato o inmediato, proximo o lejano—, criterios de gradualidad —si el
vinculo es tenue, de mediano impacto o manifiesto—, criterios de conducta —si se
explota intencionalmente la prueba primaria viciada o si la llamada prueba
derivada tiene origen en una fuente independiente— o criterios materiales —si el
vinculo es necesario y exclusivo o si existe una decision auténoma o un hecho
independiente que rompe, disipa o atenla el nexo puesto que la prueba
supuestamente derivada proviene de una fuente independiente y diversa. Asi,
son claramente pruebas derivadas ilicitas las que provienen de manera
exclusiva, directa, inmediata y préxima de la fuente ilicita. En cambio, no lo son
las que provienen de una fuente separada, independiente y autbnoma 0 cuyo
vinculo con la prueba primaria se encuentra muy atenuado en razon de los
criterios anteriormente mencionados.

Se aprecia que tales criterios tienen eficacia para desconocer derechos y garantias
fundamentales, toda vez que se trata de criterios amplios y vagos que no tienen
capacidad de limitar la libre valoracion por parte del funcionario judicial cuando
atiende a razones de interés general, justicia en sentido abstracto y verdad material.
Y si bien pretenden legitimar formalmente la inclusion de pruebas ilicitas derivadas,
nada aportan en cuanto a definicion de limites de la actuacion estatal en términos de
proteccion respecto de los derechos y garantias fundamentales. Esto implica que la
responsabilidad estatal por violacion de derechos dundamentales se desvanezca por
via de especulacién y argumentos no demostrables.*®

Se reitera que los derechos constitucionales que implican en el Estado un deber
negativo obedecen al hecho de que a la vez que constituyen una garantia en favor
de las personas frente al Estado, se erigen en un limite para éste, legitimando de
esta manera su actuacion. Entonces, no resulta admisible que, ademas de su
situacién natural de superioridad en relacion con el individuo, el Estado para
construir responsabilidad penal se apoye en pruebas obtenidas mediante conductas
axiologicamente reprobables y reprochables e incluso constitutivas de infracciones
penales. De esta manera se deslegitima la actuacion estatal.

Siguiendo a los magistrados disidentes® en el fallo en cuestién, se puede concluir
que “la aceptacion de esta limitacion a la exclusion de la prueba ilicita deja la puerta
abierta a futuras conductas ilegitimas por parte de los organismos de investigacion

*® |bid. Subraya fuera del texto original.
°® GUARIGLIA, Fabricio (1996). Op. cit. p. 79.
> Alfredo Beltran Sierra, Rodrigo Escobar Gil y Jaime Araujo Renteria.
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del Estado, lo cual no tiene ningun asidero dentro de los principios éticos y morales

que rigen el Estado Social de Derecho”.*®

5.2. Debilitamiento por via legislativa: Ley 906 de 2004

A pesar de la Ley 906 de 2004 emula la regla constitucional de exclusion probatoria
(articulo 23), admite excepciones a la misma (articulo 455), tales como son: el
vinculo atenuado, la fuente independiente, el descubrimiento atenuado y las demas
que establezca la ley.

Al regular la institucion de la Clausula de Exclusiébn Probatoria, el legislador se
inspiré en la doctrina estadounidense®® y en la doctrina sentada por la sentencia SU-
159 de 2005.

Mediante sentencia C-591 de 2005, la Corte Constitucional declaré la exequibilidad
de la norma sefialada,®® estableciendo que para determinar la ilicitud de la prueba
derivada, el funcionario judicial, con fundamento en la reglas de la experiencia y la
sana critica, debe determinar si se ha roto o no el nexo causal entre la prueba
original viciada y la prueba derivada de ésta. Para ello el funcionario ha de ponderar
entre los derechos fundamentales del procesado y los de la sociedad representados
en los derechos de las victimas y de terceros y en la obligacion estatal de sancionar
efectivamente el delito.®*

Es evidente que en esta sentencia se declara la prevalencia de los intereses de la
sociedad y del Estado en perjuicio de los derechos fundamentales individuales, al
imponer que para la aplicacion del citado articulo 455 el juez deber& ponderar entre,
por un lado, los intereses de verdad material y necesidad de efectividad del aparato
estatal de justicia, y por el otro, los derechos de la persona. Esto da via libre al
operador judicial para que desconozca abiertamente la regla de exclusién probatoria.

Ademas de lo anterior, en relacion con la regulacién legal de las excepciones a la
regla de exclusidén probatoria, surge el siguiente interrogante ¢ Tiene el articulo 455
la capacidad y la eficacia de evitar que por via jurisprudencial, atendiendo al criterio
de ponderacidén, se apliguen excepciones como la doctrina del acto libre de
voluntad® o de la buena fe®3?

8 CORTE CONSTITUCIONAL (2002). Op. Cit. Salvamento de voto.
* Cfr. CORTE CONSTITUCIONAL (2005). Sentencia C-591 de 2005. M.P. Clara Inés Vargas
Hernandez. Bogota.
%0 Al respecto en Sentencia C-591 de 2005 se sefial6: “(...) los criterios que sefiala el articulo 455 de
la Ley 906 de 2004 para efectos de aplicar la regla de exclusion se ajustan a la Constitucién por
cuanto, lejos de autorizar la admision de pruebas derivadas ilegales o inconstitucionales, apuntan
todos ellos a considerar como admisibles Unicamente determinadas pruebas derivadas que
provengan de una fuente separada, independiente y autbnoma, o cuyo vinculo con la prueba primaria
Earfcofnstitt)udcional o ilegal sea tan tenue que puede considerarse que ya se ha roto.

Cfr. Ibid.
®2 Criterio acogido por la Corte Constitucional en Sentencia SU-159 de 2005.
® GASCON Abellan advierte que este criterio puede ser utilizado por la doctrina para justificar,
ademas, la no exclusién de la prueba ilicita directamente obtenida con violacion del debido proceso.
En: GASCON Abellan, Marina (2005). Op. cit. p. 74-85.
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Con base en el anterior panorama se sostiene que en el ordenamiento juridico
colombiano, la clausula constitucional de exclusiéon de la prueba ilicita ha sido objeto
de un progresivo debilitamiento por parte de las interpretaciones constitucional y
legislativa, permitiendo de esta manera la desproteccion de los derechos
fundamentales frente al Estado y concediendo especial importancia a los intereses
de obtencién de la verdad y reduccion de la impunidad.

Conclusiones

En el apartado anterior se sostuvo que en Colombia, por via jurisprudencial, con
base en casos concretos e hipotéticos derivados de la lectura e interpretacion de la
doctrina y la jurisprudencia norteamericanas, la Corte Constitucional definié el
concepto de regla de exclusion probatoria, a la vez que la limitdé creando
excepciones a la misma.

Se observa que, toda vez que la Corte Constitucional al reglamentar y configurar el
alcance de la regla de exclusion probatoria se apoyé en gran medida en los
fundamentos conceptuales de caracter politico, socioldgico y juridico del derecho
norteamericano y en la teoria alemana de la ponderacién de los derechos, se
presentan problemas de adaptabilidad en el ambito juridico local por la importacion
de la exclusionary rule. Tal importacién, como se ha advertido a lo largo del presente
trabajo, ha traido consigo el desvanecimiento de la efectividad de los derechos
fundamentales.

La importacion de la exclusionary rule a los sistemas de tradicién juridica continental,
presenta evidentes problemas de adaptacién.®* En efecto, al aceptar excepciones a
la regla de exclusién probatoria, se desconocen de manera abierta los principios
fundantes del Estado de Derecho.®

Asi mismo, con la importacién de la exclusionary rule se desvanecen los limites
constitucionales y legales a favor de los ciudadanos y frente al aparato de
persecucion penal, al tiempo que la aceptacion del criterio de la ponderacion, y en
especial de la pauta de la violacion mediata de los derechos y garantias, implica un
desconocimiento del debido proceso, por cuanto arroja a la persona en un estado de
indefension y de inferioridad frente al poder del Estado.®®

En sintesis, la importacion de la exclusionary rule al sistema colombiano, tal como lo
han hecho, en primer lugar, la Corte Constitucional y posteriormente el legislador,
violenta los derechos basilares de un Estado democratico de derecho,
desarticulandolo y haciéndolo inviable en términos de legitimidad.

® GUERRERO Peralta (2007). Op. Cit. p. 451.

® |bidem. En este sentido, Guerrero Peralta sostiene que “Si la legislacién penal sanciona como
conductas punibles (incluso como violaciones graves de los derechos humanos) la privacién ilegal de
la libertad, la detencién arbitraria, la tortura, la violacion de habitacién ajena, la violacion ilicita de
comunicaciones, el acceso abusivo a un sistema informatico, etc., no cabe esperar que las
autoridades de persecucion penal en desarrollo de su tarea resulten siempre amparadas en la
justificacion del cumplimiento de un deber legal, puesto que su actuacién debe estar cefiida siempre
al principio de de legalidad procesal y, por ende, al debido proceso” (Negrilla fuera del texto).

% |bidem p. 453.
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