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LA PRUEBA ILEGAL E ILICITA, SU TRATAMIENTO
DE EXCLUSION PROBATORIA EN EL PROCESO
PENAL COLOMBIANO*

ILLEGAL AND ILLICIT EVIDENCE, ITS
TREATMENT OF PROBATIONARY EXCLUSION IN
THE COLOMBIAN CRIMINAL PROCEDURE

A EVIDENCIA ILEGAL OU ILICITA, SEU
TRATAMENTO DE EXCLUSAO DAS PROVAS NO
PROCESSO PENAL COLOMBIANO

RESUMEN

El proceso penal Colombiano tiene en la actualidad el desarrollo
de la clausula de exclusiéon probatoria, cuando de pruebas ilegales
o ilicitas se refiere, asi como las excepciones a esta regla general.
También se ha dado un desarrollo por parte de los altos tribunales
colombianos en materia de la prueba ilicita y se ha incorporado, a
través de estos fallos y de la ley, el modelo norteamericano, toda vez
que se propende por la nulidad o exclusiéon de las pruebas dentro de
determinado proceso, si estas se han obtenido con violacién a las
garantias fundamentales de la persona.
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PALABRAS CLAVE.

Prueba ilegal, Prueba ilicita, regla de exclusion,
modelos, excepciones a la regla.

ABSTRACT

The Colombian criminal process at present has
the development of evidentiary exclusion clause
when it refers to illegal or illicit evidence, as well
as the exceptions to this general rule. Also there
has been a development by senior Colombian
Courts in relation to illegal evidence and it has
been incorporated through these faults and the
law, the European and Anglo-Saxon model of the
exclusionary rule, every time it tends to nullity
or exclusion of proof in a particular process, if
evidence has been obtained with a violation of the
fundamental rights of a person.

KEY WORDS

Illegal evidence, illicit evidence, exclusionary
rule, models, exceptions to the rule.

RESUMO

O processo penal colombiano atual tem
desenvolvido a clausula de exclusido das provas,
quando se refere a evidéncia ilegal ou ilicita, assim
como a excegdes a essa regra geral. Também se
desenvolveram os altos tribunais colombianos no
que tange a prova ilegal, incorporando o modelo
americano através dos julgamentos e da lei, toda
vez que existe tendéncia a anulagio ou a exclusio
das provas dentro de determinado processo, se
estas foram obtidas com a violacido dos direitos
fundamentais da pessoa.

PALAVRAS-CHAVE

Prova ilegal; prova ilicita;
exclusdo; modelos; excegdes a regra.

principio da

PROBLEMA DE INVESTIGACION

Desde el articulo 29 de la Constitucion Politica
Colombiana, el derecho que tienen tanto la Fiscalia
General de la Nacién, como titular de la accién penal,
asi como para la defensa, permite el desarrollo
del principio de contradicciéon probatoria, siendo
necesario para ello el respecto de los derechos y
garantias fundamentales de los sujetos en el proceso
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penal, so pena de que esos medios probatorios que
violenten este mandato constitucional sean nulos,
trayendo como consecuencia la exclusiéon de esos
elementos de conviccién del proceso penal. De
lo anterior se desprende la denominada regla de
exclusiéon probatoria en el proceso penal, siendo
el objeto de este articulo identificar cuales son los
elementos que estructuran esta regla asi como las
excepciones a ésta que el ordenamiento juridico
Colombiano trae, vista desde la interpretacion de la
Corte Suprema de Justicia y la Corte Constitucional.

INTRODUCCION

Con la Constituciéon de 1991 se credé una
clausula constitucional de exclusion de las
pruebas ilicitas. Clausula que fue desarrolla en
el articulo 23 del Codigo de Procedimiento Penal
como una regla general de exclusiéon probatoria,
pero que también contempl6 una serie de criterios
que el juez debe tener en cuenta a la hora de hacer
un juicio de exclusiéon en materia de pruebas.

En el presente articulo se tratara de dar claridad
acerca de los conceptos de prueba ilegal e ilicita,
para lo cual se tendran presentes los conceptos
de la jurisprudencia de la Corte Constitucional y
de la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema
de Justicia. Posteriormente, se hace referencia a
los diferentes modelos de reglas de exclusion que
existen actualmente, en especial al modelo anglosajon
partir de las sentencias de la Corte Suprema de los
Estados Unidos y a los modelos italiano y aleman.
Posteriormente se hace el estudio de las excepciones
que trae el articulo 455 de la ley 906 de 2004,
haciendo referencia a la interpretacién realizada por
la Corte Constitucional en sentencia C 591 de 2005, y
tomando posicién acerca de la conceptualizaciéon que
hace dicha sentencia respecto a que no existen tales
excepciones, sino que son criterios que ayudan al juez
ala hora de analizar un juicio de exclusion probatoria.

METODOLOGIA

El articulo se desarrolla a partir de un enfoque
descriptivo de las normas constitucionales
y decisiones judiciales, para abordar el
ordenamiento juridico de tal manera que permita
conocerlo, resignificarlo y trasmitirlo. Desde una
perspectiva descriptiva, se busca establecer la
relacion entre la jurisprudencia, la doctrina y el
ordenamiento legal que la contempla.
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RESULTADOS

El articulo se desarrolla a partir de la
conceptualizaciéon de prueba ilegal e ilicita,
como punto inicial para poder abordar la regla
de exclusién, definirla desde la Corte Suprema
de Justicia y la Corte Constitucional, pasando
por el desarrollo en los Estados Unidos y Europa
occidental, para por ultimo identificar las
excepciones legales que el ordenamiento penal
colombiano tiene para que las pruebas que han
tenido un cierto contacto o se derivan de un
medio probatorio ilegal o ilicito, pueda tener
validez en el proceso penal.

1. PRUEBA iLCITA Y PRUEBA ILEGAL

Segin advierte el precepto constitucional
agregado en el inciso final del articulo 29 Superior,
“Es nula, de pleno derecho, la prueba obtenida
con violacidon del debido proceso”. Esta primera
definicién pone de presente que el constituyente
de 1991 establecid, como sancidn, la inexistencia
de la prueba que viole derechos fundamentales
instituidos en el debido proceso.

Ahora bien, con la entrada en vigencia de
la ley 906 de 2004, se cambié el modelo de
juzgamiento penal y, asi, el legislador desarrollé
en todo su contenido el ya mencionado inciso
final del articulo 29, y trajo la regla de exclusién
de las pruebas obtenidas con la violacién de las
“garantias fundamentales”, con lo cual se sanciona
al sujeto procesal, quien violenté dichas garantias,
con la anulacién de su medio probatorio y la
exclusion del mismo del debate probatorio y de la
misma sentencia.

Sin embargo, su desarrollo no par6 ahi. De
la lectura del articulo 360, el mismo legislador
de 2004 incluy6 una nueva forma en que los
medios probatorios pueden ser excluidos del
proceso penal, refiriéndose a la ilegalidad de
las pruebas.

Entonces, de acuerdo con la Constitucion
Politica, y los articulos 23 y 360 del estatuto
procesal penal colombiano, son nulas, y deben
excluirse, las pruebas ilegales y las ilicitas. A
continuacién se hard una introducciéon en la
conceptualizacion de estos términos, utilizando
para ello la jurisprudencia del tribunal
constitucional y del tribunal de cierre de la
jurisdiccion ordinaria de Colombia.
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1.1. Concepto de prueba ilicita e ilegal
en la Corte Suprema de Justicia

Desde el punto de vista de la Corte Suprema
de Justicia encontramos las sentencias de
Casacion nuameros 33.621 y .21. 529 del
Magistrado Ponente Sigilfredo Espinoza Pérez,
Asi mismo, la sentencia de Casacién numero
29.416 del Magistrado ponente Yesid Ramirez
Bastidas, la sentencia con radicado numero
26.836, Magistrado Ponente Javier Zapata Ortiz,
(entre otros) en donde definen que

(...) prueba ilicita es aquella que se obtiene con
vulneraciéon a los derechos fundamentales de
las personas, entre ellos la dignidad, el debido
proceso, la intimidad, la no autoincriminacion,
la solidaridad intima; y aquellas en cuya
produccion, 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”™.

La jurisprudencia ha explicado que la prueba
ilicita puede tener su origen en varias causas, a
saber:

(i) Puede ser el resultado de una violacién al
derecho fundamental de la dignidad humana (art. 12
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 Constitucion Politica).

“(ii) Asi mismo la prueba ilicita puede ser
consecuencia de wuna violacion al derecho
fundamental de la intimidad (art. 15 Constitucion
Politica), al haberse obtenido con ocasién 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 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).

1. Este criterio jurisprudencial ha sido reiterado en los autos
expedidos por la sala de casaciéon penal, Corte Suprema de
Justicia, de 23 de abril de 2008 radicado 29416, de 12 de julio de
2009 radicado 26836, 31 de julio de 2009 radicado 30838, de 10
de marzo de 2010 radicado 33621. Auto del 10 de septiembre de
2008, radicado No. 29.152. Auto de 16 de mayo de 2007 dentro
del radicado 26310.
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“(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 c. penal), o de una falsedad
en documento publico o privado (art 286.287 y 289
del C penal)”. (Cort. Supr. De Just., 2008, Auto del 10
de septiembre, radicado No. 29.152.)?

El afladir al proceso una prueba obtenida por
medio de cualquiera de los anteriores escenarios,
determina su indudable exclusién e impide que
se tenga en cuenta por parte del examen del juez
y, claro, que haga parte del acervo probatorio
(Bernal y Montealegre, 2013, 319).

Asi las cosas, el derecho a probar se encuentra
condicionado por el respeto alos derechos y libertades
fundamentales, pues si el proceso es el medio de
realizacion de la justicia, resultaria un contrasentido
que se admitiera la comisién de una injusticia del
tipo destacado con el fin de alcanzar ese objetivo.

El derecho a la inadmision de las pruebas
ilicitas en un Estado de Derecho, es una garantia
procesal encauzada a resguardar al individuo de
esporadicos excesos en las investigaciones que
buscan la obtencién de pruebas.

(..) “prueba ilegal”, que se genera cuando en su
produccion, practica o aduccion se incumplen los
requisitos legales esenciales. En esta eventualidad,
corresponde al juez determinar si el requisito legal
pretermitido es esencial y discernir su proyecciéon
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 (Cort. Supr. De Just., 2005, sentencia del 2
de marzo, radicado No. 18.103).

Ahora bien, tradicionalmente se considerd que
tanto la prueba ilicita como la ilegal, producen
efectos de exclusion, que no de nulidad del
proceso, en el entendido de que son los medios
de prueba, por si mismos considerados, los que se
predican “nulos de pleno derecho” (articulo 29 de
la Carta Politica), produciendo una “inexistencia

2. Este criterio jurisprudencial ha sido reiterado en los autos
expedidos por la sala de casacion penal, Corte Suprema de
Justicia, de 23 de abril de 2008 radicado 29416, de 12 de julio de
2009 radicado 26836, 31 de julio de 2009 radicado 30838, de 10
de marzo de 2010 radicado 33621. Auto del 10 de septiembre de
2008, radicado No. 29.152. Auto de 16 de mayo de 2007 dentro
del radicado 26310.
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juridica” que, incluso, se transmite a los demas
elementos que dependan o sean consecuencia de
aquellas, o a las que s6lo puedan explicarse en
razoén de la existencia de las excluidas. (Cort. Supr.
de Just,, radicado 33.621).

1.2. La prueba ilegal e ilicita en los
términos de la Corte Constitucional

La doctrina constitucional en materia de
pruebas ilegales e ilicitas no ha sido pasiva, desde
el afio 1998 ha disefiado toda una argumentacién
para la definicion de estos dos términos que,
aunque con una consecuencia igualitaria, la
exclusiéon probatoria, su contenido no es el mismo,
y no puede ser confundido en razén a que cada
uno de ellos conlleva un andlisis diferente a la hora
de evaluar el medio probatorio correspondiente.

1.2.1. Sentencia T 008 de 1998

El caso que en esa ocasién analiz6 la sala de
revision de la Corte Constitucional, consistié
en la falta de los requisitos legales que no se
satisficieron en su totalidad a la hora de tomar
la declaracion de un testigo, quien tenia reserva
de identidad, pues, en esa ocasion, se omitieron
dos aspectos normativos: (i) la presencia de un
delegado del Ministerio publico y (ii) la ausencia
de un acta en donde figurara la informacién
del declarante, que por obvias razones, por
encontrarse como testigo con reserva de su
identidad, no podia ir en la declaracion.

Asi expresé el alto tribunal que:

En resumen, esta Corporaciéon ha estimado que
la validez constitucional de las declaraciones de
testigos con reserva de identidad depende, por
entero, de la aplicacién cabal de las garantias que
rodean la realizacion y valoracién de la prueba, asi
como de la posibilidad cierta de que esta pueda ser
ampliamente controvertida por la defensa técnica.
Por lo tanto, si durante la declaracién del testigo
secreto no estd presente el representante del
Ministerio Publico; si no se levanta el acta separada
con la identidad del declarante; si el juez no puede
conocer esa identidad para valorar adecuadamente
la declaracién; si, por ello, la defensa no puede
contrainterrogar al testigo, la prueba serda nula
por violaciéon del ntcleo esencial del derecho
fundamental al debido proceso (Cort. Const. 1998. T
008) (Subrayado fuera del texto original).

Huertas, O., Prieto, J.C., Jiménez, N. P.



Cabe aclarar que la sentencia citada tiene
como fundamento normativo el decreto 2700
de 1991, que para la época era el Cédigo de
Procedimiento Penal vigente, pero que, sin
que en su contenido especifico se refiriera a
la ilegalidad de las pruebas, toma el concepto
de validez constitucional como una garantia
fundamental de quien estd siendo interrogado
bajo la reserva de su identidad, no solo como
proteccién a la prueba en su contenido formal
(legal), sino en lo que tiene que ver con los
derechos fundamentales de esa persona que
rinde su declaracidn.

Ahora bien, de la lectura de esta providencia
no se puede buscar una primera definiciéon de
lo que se entiende como prueba ilegal o prueba
ilicita, pues, como se observa, el caso analizado
se refirio a la falta de requisitos legales en la
asuncion de un medio probatorio, pero también
tiene una argumentacion dirigida a la proteccion
de laley y de los derechos fundamentales.

1.2.2. Sentencia SU 159 de 2002

En este caso la Corte constitucional tuvo
en sus manos la decision respecto al proceso
adelantado contra el entonces Ministro de
Comunicaciones Arboleda Gémez por la Corte
Suprema de Justicia, quien condend a éste a la
pena de 54 meses de prision por el delito de
interés ilicito en la celebracion de contratos.
En esta ocasién se discutié sobre la obtencion
y publicacién de una comunicacién entre los
ministros de Comunicaciones y de Minas y
Energia, donde se conversaba acerca de la
adjudicacion de una emisora en la ciudad de
Cali. Dicha conversacién dio pie para abrir
las investigaciones correspondientes, lo cual
concluy6 en la ya mencionada condena. También
se le conoce a este caso como el “miti-miti”.

La Corte, en esta sentencia, tomé el modelo
de exclusion propio del sistema norteamericano,
exclucionary rule, como también identifico las
diferentes fuentes juridicas de la exclusiéon
probatoria. En esa oportunidad se refirié a
las pruebas inconstitucionales, siendo éstas
obtenidas a partir de violaciones de derechos
fundamentales, y a las pruebas ilicitas, cuyo
concepto esta referido a la forma en que se
obtiene la prueba, siendo esa forma violatoria de
las garantias fundamentales que tiene quien esta
siendo investigado o juzgado.
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También se refiri6 a aquellas pruebas que,
teniendo relacién con los medios probatorios que son
ilegales o ilicitos, pueden servir como tal y pueden
ser consideradas por el juzgador a la hora de indilgar
responsabilidad penal o absolucién de la misma.
Se habl6 entonces de las excepciones a la regla de
exclusion: las derivadas de la atenuacion, de la fuente
independiente, el descubrimiento inevitable y el acto
de voluntad libre. Respecto de los tres primeros, éstos
seran materia de estudio mas adelante.

1.2.3. Sentencia C 591 de 2005

Por ultimo, el tribunal constitucional
colombiano analizé las anteriores excepciones a
la regla de exclusion probatoria en materia penal,
concluyendo que éstas no se deben entender como
una forma de excepcién, sino como un criterio
que debe tener el juez para evaluar la exclusion
o inclusion del elemento material probatorio,
evidencia fisica o informacién legalmente
obtenida que se demanda como ilegal o ilicito.

Asi, el tribunal entregdé una herramienta de
interpretacion para que el juez evalie cuando se
esta en presencia de una prueba derivada, directa
o indirectamente, de la que se esta excluyendo del
debate probatorio, y cuando esta prueba se puede
explicar en razén a su existencia propia; para ello:

(..) el juez debera tener en cuenta las reglas de
la experiencia y de la sana critica, dado que sera
preciso examinar la presencia o no de un nexo
causal entre una prueba y otra, al igual que entrar
a ponderar entre diversos factores, tales como los
derechos fundamentales del procesado, aquellos de
las victimas y terceros, al igual que el cumplimiento
estatal de investigar y sancionar efectivamente el
delito (...) (Cort. Const., 2005).

2. LA REGLA DE EXCLUSION PROBATORIA:
ANTECEDENTES

Hasta aqui tenemos que en el ordenamiento
juridico colombiano, desde la Constitucion,
pasando por la ley y en la interpretacion que han
hecho la Corte Constitucional y la Corte Suprema
de Justicia, existe una sancién para los sujetos
procesales quienes, participando de forma activa
en el proceso penal acusatorio, quieran presentar
en el debate probatorio una prueba que sea ilegal
respecto de su forma de asuncion al proceso, o

—
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ilicita por haberse violentado derechos y garantias
fundamentales (Huertas Martin, M.I,, 1999, 132-
133). Dicha sancién consiste en la nulidad de
pleno Derecho de este medio probatorio, y como
consecuencia la exclusién del mismo del juicio.

Ahora bien, ya la sentencia SU 159 de la
Corte Constitucional arriba analizada, delineé el
derrotero de esta figura, adscribiéndose al modelo
estadunidense de la exclusionary rule, pero
también mencionado otro modelos utilizados en
Europa continental.

Esta Sentencia, explica que

(...) el origen del articulo 29, inciso ultimo, en la
Asamblea Constituyente, se justifico para incluir
expresamente una regla de exclusion de pruebas
obtenidas con violacion del debido proceso, fue
que ésta era una sancién comun a las democracias
mas garantistas de los derechos y un mandato
contenido en varios tratados y convenciones
internacionales ratificados por Colombia. Por ello,
resulta pertinente referirse a dicha experiencia, asi
sea brevemente y sin pretender agotar una materia
tan extensa como compleja.

La pertinencia de esta alusién al derecho comparado
y alos tratados esta determinada por algunos puntos
especificos abordados en la presente providencia y,
por lo tanto, no es necesario adentrarse en todos los
aspectos del régimen de las pruebas en otros paises.
Los puntos especificos relevantes son los siguientes:
primero, dado que en los debates en la Asamblea
Constituyente se dijo que la regla establecida
finalmente en el inciso udltimo del articulo 29
existia en las democracias mas garantistas, se hara
referencia a la forma como en otros paises se trata
el problema de las pruebas viciadas para determinar
si hay diferencias significativas entre ellos o si por
el contrario hay una tendencia caracterizada por
una serie de coincidencias basicas. Se escogen los
sistemas que ilustran diversas tradiciones juridicas,
en especial la romano germdnica y la anglosajona.
(SU, 159 de 2002)

En este marco, existen dos modelos de regla
de exclusion probatoria: de un lado se encuentra
el disefiado por la jurisprudencia de la Corte
Suprema de los Estados Unidos de América; del
otro, el disefio construido en Europa, en especial
en los altos tribunales de Italia, Alemania y
Espafia, aunque este ultimo aplica los dos modelos
(Miranda, 2010, 131).
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2.1. Laregla de exclusion en los
Estados Unidos de América.

Esta regla de exclusion, denominada exclusionary
rule, tiene como oficio principal desincentivar
a las autoridades judiciales encargadas de la
investigacion y recoleccién de pruebas. Esta posicién
inicié en caso Bram Vs United States, en donde se
analizé las violaciones a la quinta Enmienda, por
las confesiones obligadas que se hicieron en este
caso a quien estaba siendo investigado. Aunque
puede ser el primer precedente sobre el tema, solo
fue hasta el caso Boyd Vs United Sates en donde
se incursion6 en la regla de exclusién probatoria
al considerar que obligar al investigado a aportar
pruebas, en este caso una factura, eran actividades
que atentaban contra los derechos reconocidos en la
Cuarta y Quinta Enmienda. En el caso Weeks v. U.S,,
de 1914, se continu6 con la misma posicioén, aunque
limitando este precedente a los casos federales.

La evoluciéon del concepto de exclusion
probatoria fue ampliada en los casos Silverthone
Lumber Co. v. U.S. de 1920 y Nardone Vs. U.S. en
1939, en los cuales se creé la teoria de la prueba
derivada, siendo ésta también excluida por tener
relacion con la prueba ilicita; asi se cred la teoria
del fruto del arbol envenenado.

En la década de los afios 70 se inicié6 un
proceso de limitacién de la regla de exclusién,
para los cual se disefiaron teorias acerca de
presentacion de pruebas que tenian alguna
relacion pruebas ilicitas, siempre y cuando las
primeras encuadraran dentro de alguno de los
siguientes supuestos: fuente independiente,
el descubrimiento inevitable, la buena fe, el
balancing test, la teoria del riesgo y el purged
taint. (Hairabedian, M., 2002).

2.2. Laregla de exclusion en Europa
continental

En Italia, Luigi Ferrajoli (1995, 537) sostiene
que la Constituciéon, como norma superior, es el
eje central del estado de Derecho, razén por la
cual no se puede atentar contra las garantias y
derechos fundamentales del individuo, siendo
esas garantias y esos derechos la base para la
fundamentacion de la regla de exclusién de las
pruebas ilegales e ilicitas.

En Alemania, se cre6 la tesis de la ponderacion,

segun la cual se debe verificar el caso en concreto
tomando en cuenta los siguientes criterios:
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(...) la seriedad del crimen, la gravedad del vicio
probatorio, el valor demostrativo de la prueba en
cuestion, la fortaleza de la sospecha y los intereses
constitucionales en juego dentro de los cuales se
destaca el interés en que la violacién de los bienes
juridicos tutelados por el derecho penal no quede
en la impunidad sacrificandose la verdad real
(Cort. Const., 2002, SU 159).

También existen teorias en Alemania consistentes
en prohibiciones de valoracion dependiente
e independiente: siendo la primera la lesion o
prohibicién de adquirir o incorporar una prueba,
y que proviene de una norma, mientras que la
segunda se desprende de la violacién de derechos
fundamentales (Guariglia, 2005, 103).

3. EXCEPCIONES A LA REGLA DE EXCLUSION
PROBATORIA EN MATERIA PENAL

Como ya se dijo, las cortes colombianas en
materia de exclusién probatoria, en especial en
lo referente a los proceso penales, estan inscritas
en la tendencia anglosajosa del exclusionary rule,
tendencia que ya no es absoluta, es decir, hoy en
dia ya no se puede hablar de la exclusiéon de un
medio probatorio sin, antes, realizar una analisis
al mismo respecto de su legalidad e ilicitud.

Asi el legislador del afio 2004 incluyé como
norma las excepciones que tiene la regla de
exclusion del articulo 23 de la ley 906. De esta
forma, el juez debe verificar que la prueba que
solicita su exclusién, pese a tener relaciéon 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.

En revision de constitucionalidad, que hiciera
la Corte Constitucional, y en su interpretacién
del articulo 23 y del articulo 455 del estatuto
procesal penal, entendi6 que la regla de exclusién
no tiene excepciones propiamente dichas, sino
que estos términos del vinculo atenuado, la fuente
independiente y el descubrimiento inevitable, son
criterios que debe tener el juez al momento de decidir
acerca de la exclusion de un medio probatorio.

Aunque en su argumentacion se edifica una guia
para el juez si se revisa de fondo ambas normas
(articulos 23 y 455 de la ley 906 de 2004), en una se
encuentra una clausula general que no permite realizar
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ningln tipo de excepcion, pero la otra crea dichas
excepciones a la regla general, no como criterio para
diferenciar las pruebas legales de las ilegales, sino
como mandato al juez de revisar todos los medios
probatorios que tengan relacién con la prueba ilegal o
ilicita, y asi pueda decir sobre su admisién o exclusion.
Entonces, nos encontramos frente a unas verdaderas
excepciones a la regla de exclusion, que, bien puede ser
mas, si el legislador las constituye en norma.

3.1.El vinculo atenuado

Este primer criterio busca identificar el nexo
causal entre la prueba ilicita y la prueba derivad
de esta. Si el vinculo es tenue debe admitirse
la segunda, tomando como base el postulado
constitucional referido a la buena fe (Cort. Const.,
2002, SU 159).

Aqui se deja con amplias facultades
discrecionales al juez para tomar la decision, en
vista de que el término “tenue” permite multiples
apreciaciones, dependiendo del caso en concreto

3.2. La fuente independiente

Frente a este caso, el juez debe dilucidar entre
la obtencién de la prueba ilicita o ilegal, siendo
que si la prueba que se deriva de la ilegal tiene
una forma de obtencién o fuente diferente de la
primera, se rompe la teoria del fruto del arbol
envenenado, razon por la cual la segunda prueba
no puede tornarse como ilicita o ilegal.

Asi mismo Guerrero (2009), plantea que las
limitaciones ala aplicacién alaregla de la de exclusion,
con respecto a la evidencia secundaria, fueron
formuladas en la famosa sentencia Silverthorne
de 1920, toda vez que alli se sostuvo, no solo la
posibilidad de exclusién de la evidencia derivada
de prueba ilicita sino también la modificaciéon de
su efecto, al afirmarse: Como es obvio, esto (la
exclusion) no significa que los hechos asi obtenidos
(ilegalmente) se conviertan en sacros e irresistibles.
Si el conocimiento de hechos se obtiene a través de
una fuente independiente pueden ser probados como
cualesquiera otros (Guerrero, 2009, p. 257.).

La critica juridica se apresur6 pronto a hablar de una
excepcion a la regla de exclusion, pero el desarrollo
de la dogmatica probatoria, realmente ha encontrado
que una interpretacion correcta de las palabras
usadas por la Corte en la sentencia 1920 no permite,
hablar de una excepcién a la doctrina de los frutos

—
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debido a que ella se refiere a los casos en los que la
evidencia se ha obtenido por un medio perfectamente
separado y distinto, de la produccién ilegal, es decir,
se trata de aquellas situaciones en los que para
demostrar un mismo hecho existen dos caminos
distintos, uno legal y otro ilegal, sin que concurra
entre ellos vinculo alguno Por esa razén se habla de
una fuente independiente, o como se suele expresar
en la doctrina, el problema para el juez es definir
cuando se cosecha el fruto de un arbol venenoso y
cuando de un arbol sano (Guerrero, 2009, p. 258.).

3.3.El descubrimiento inevitable

Se refiere este criterio a que, pese a encontrarse
el juez frente a una prueba que se tornailicita o ilegal,
la obtencion de otra prueba debe tornarse licita en
razon a que, de una u otra forma, se hubiese obtenido
dicha medio probatorio. Aqui las partes deben
entregar al juez la mejor argumentacién y supuestos
de hechos que conlleven al convencimiento del juez.

En el caso de la fuente independiente, se sabe
que preexiste una informacién alterna de origen
legal que enerva la falla de una fuente ilegal, mientras
que con respecto a la teoria del descubrimiento
inevitable, el escenario obra en forma similar, pero
se necesita mas que un origen independiente, o sea
una investigacion penal legalmente fundamentada
que inevitablemente conducird a la obtencién
probatoria de la evidencia cuestionada. Por ello a la
doctrina del descubrimiento inevitable también se le
conoce con el nombre de extensién conceptual de la
regla de la fuente independiente. (Guerrero, 2009.)

Habria que decir también, que el Doctor
Guerrero, (2009) sostiene que

(...) la aproximaciéon histérica al problema de las
excepciones a la regla de exclusién se relaciona
basicamente con los costos que supone para un sistema
de Estado de Derecho aceptar que los delincuentes
queden libres por cuenta de las falencias en la
recoleccién probatoria o en las violaciones al debido
proceso por parte de las autoridades de persecucion
penal. Desde la famosa sentencia Mapp Vs Ohio la
exclusion se aceptdé como un remedio de creacién
jurisprudencial secundario para mantener vigentes
algunos derechos constitucionales, pero en todo
caso no se ha asumido que la exclusion de la prueba
ilicita sea un derecho de los ciudadanos sometidos
al proceso penal. Los argumentos que apoyan esta
concepcion del problema van desde aquel que predica
que la regla de exclusién no puede reparar los dafios
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que se generan por las actuaciones de persecucion
penal a determinados derechos, como por ejemplo el
derecho a la intimidad, pasando por el rechazo de las
posturas que ven en la regla una forma de proteccién
secundaria de los derechos constitucionales hasta
quienes le niegan el caracter de remedio disuasivo
frente a la arbitrariedad policial o de un medio apto
para mantener la integridad judicial y el principio de
Estado de Derecho (Guerrero, 2009, p. 256).

CONCLUSIONES

- El ordenamiento juridico colombiano tiene
las herramientas necesarias para dar solucién a los
problemas que se derivan alrededor de la obtencién
de medios probatorios, cuando éstos contravienen
la Constitucion o la ley, o cuando se obtienen en clara
violacién de las garantias o derechos fundamentales
de quien esta siendo juzgado.

- La prueba ilegal es aquella que se construye con
ausencia de alguno de los requisitos que el legislador
dispuso para su asuncién, mientras que la prueba ilicita
esaquella que se obtiene con la violacién de los derechos
fundamentales asi como las garantias del enjuiciado.
Témese a modo de ejemplo las torturas o tratos crueles,
inhumanos o degradantes que miembros del Estado
aplicaron a una persona, para lograr su confesion; o la
interceptacion telefénica, sin una orden judicial expedida
por un juez de control de garantias.

- En Colombia se aplican los dos modelos de regla
de exclusion estudiados. El anglosajon, en cabeza
de los Estados Unidos de América, y el de Europa.
Si bien es cierto que la Corte Constitucional se ha
inscrito en el modelo estadounidense, también en
su argumentacion guarda estrecha relacién con los
derechos fundamentales que protege el modelo
Europeo. Esto, en relacion a los fines de la regla de
exclusion, de un lado como forma de prevencion
de los desvios por parte de los sujetos procesales
e investigadores y, por el otro, como garantia de
proteccion de los derechos fundamentales del
acusado.

- Los criterios de vinculo atenuado, fuente
independiente y de descubrimiento inevitable
son verdaderas excepciones normativas a la regla
general de exclusién, ya que no se comparte la
idea de que estos conceptos sean guia para el juez,
sino que por el contrario son argumentaciones
encaminadas a “tumbar” ese revestimiento de
ilegal o ilicita del medio probatorio.

Huertas, O., Prieto, J.C., Jiménez, N. P.



ISSN 1794-600X NUmero 9

REVISTA DE DERECHO Y CIENCIAS SOCIALES .

BIBLIOGRAFIiA

ARAMBURO. M.A,, (2010). La prueba ilicita
en Colombia: presupuestos de racionalidad.
Recuperado 03/04/2013 de: http://www.
larazondelderecho.com/pdf/La-prueba-
ilicita-en-Colombia-presupuestos-de-
racionalidad-Aramburo.pdf.

La prueba en el sistema
acusatorio en México (Prueba ilicita;
eficacia y wvaloracién). Recuperado
03/04/2013 de: http://www.sitios.scjn.
gob.mx/cursoderechopenal//sites/
default/files/Lecturas/Ensay0%20LA%20
PRUEBA%20EN%20EL%20SISTEMA%20
ACUSATORIO%20(Mag.%20Aguilar)%20
Modulo%20VII.pdf.

ARMENTA. T. En el filo de la navaja (Nuevas
tendencias en materia de prueba ilicita).
Recuperado 03/04/2013 de: http://www.
scielo.cl/pdf/iusetp/v13n2 /art14.pdf.
BERNAL C. Jaime, Montealegre L. Eduardo
(2013). El Proceso Penal. Fundamentos
constitucionales y teoria general del
Proceso. Tomo II. 6° Edicién. Bogota:
Universidad externado de Colombia.
FERRAJOLI, L. (1995). Derecho y razoén.
Teoria del garantismo penal. Madrid: Ed,
Trotta.

GIMENEZ, A. (1992). Sobre la prueba
ilicitamente obtenida. Recuperado
03/04/2013 de: http://www.ehu.es/
contenidos/boletin_revista/ivckei_
eguzkilore_numero6/es_numero6/
adjuntos/gimenezpericas1.pdf.

GINER. C.A. (2008). Prueba Prohibida y
prueba ilicita. Recuperado 03/04/2013
de: revistas.um.es/analesderecho/article/
download/113751/107781.

GUARIGLIA, F. (2005). Concepto, fin y
alcance de las prohibiciones de valoracion
probatoria en el procedimiento penal
Buenos Aires: del Puerto.

GUERREQ, 0. (2009). Institutos probatorios
del nuevo proceso penal. Bogota: Ediciones
Nueva Juridica.

Junio-Diciembre de 2015

HAIRABEDIAN, M. (2002). Eficacia de la
prueba ilicita y sus derivadas en el proceso
penal. Buenos Aires: Ed. AD-HOC.
HUERTAS MARTIN, M.I. (1999) El sujeto
pasivo del proceso penal como objeto de
prueba. Barcelona: J.M. Bosch Editor.
LUCH. X.A. A propdsito del juicio sobre
la admision de los medios de prueba.
Recuperado 03/04/2013 de: http://
itemsweb.esade.edu/research/ipdp/a-
proposito-del-juicio.pdf.
MIRANDA, M. (2010). Prueba ilicita:
la regla de exclusion probatoria y sus
excepciones. Recuperado 03/04/2013 de:
www.raco.cat/index.php/RCSP/article/
download/194215/260389.
MONSALVE CORREA, S. (2010). La prueba
ilicita en el proceso penal colombiano a
partir de la Constituciéon de 1991. Revista
Facultad de Derecho y Ciencias Politicas.
Vol. 40, No. 113. Julio-Diciembre. Medellin.
NUNEZ.].A.Las pruebasilicitas en el derecho
panamefio. Recuperado 03/04/2013 de:
http://www.inperib.com/archivos/es/
PRUEBAS.pdf.
PELAEZ, R.A. (2008). Reflexiones en
torno al tratamiento de la prueba ilicita
en el sistema juridico colombiano. Mision
Juridica. Recuperado 03/04/2013
de: http://www.unicolmayor.edu.co/
revistamisionjuridica/pdf/primera%?20
edicion/reflexiones%20en%?20torno.pdf
ROXIN, C. (2000a) Derecho Procesal Penal.
Buenos Aires: Editores del Puerto.

(2000b) La evolucidn de la Politica
criminal, el Derecho penal y el Proceso
penal. Valencia: Tirant lo Blanch.

Leyes y providencias judiciales
COLOMBIA. Asamblea nacional
Constituyente. Constitucidn Politica.
COLOMBIA. Presidencia de la Republica.
Decreto 2700 de 1991 “Por medio del

237——



.LA PRUEBA ILEGAL E ILICITA, SU TRATAMIENTO DE EXCLUSION PROBATORIA EN EL PROCESO PENAL COLOMBIANO

4| 238

cual se expiden y se reforman las normas de
procedimiento penal.” Noviembre 30 de 1991.
COLOMBIA. Congreso de la Republica. Ley
600 de 2000 “Por medio del cual se expiden
y se reforman las normas de procedimiento
penal.”.Julio 24 de 2000.

COLOMBIA. Congreso de la Republica. Ley
906 de 2000” Por medio del cual se expiden
y se reforman las normas de procedimiento
penal.”.Enero 01 de 2005.

COLOMBIA. Corte Constitucional. (1998)
Sentencia T 008. M.P. CIFUENTES MUNOZ, E.
COLOMBIA. Corte Constitucional. (2002).
Sentencia SU 159. M.P. CEPEDA ESPINOSA, M
COLOMBIA. Corte Constitucional. (2005).
Sentencia C 591, . M.P. Vargas Hernandez, C.
COLOMBIA. Corte Constitucional. (2007).
Sentencia T 233. M.P. MONROY CABRA,M.
COLOMBIA. Corte Constitucional. (2007).
Auto A 227,. M.P. MONROY CABRA, M.
COLOMBIA. Corte Suprema de Justicia.

(2006). Sala de Casacion Penal, sentencia
octubre 2006, proceso No. 33284. M.P,,
Zapata Ortiz, ]. Bogota.

COLOMBIA. Corte Suprema de Justicia.
(2006). Sala Penal, sentencia septiembre
2006, proceso No0.21529. M.P. ZAPATA
ORTIZ, ]. Bogota.

COLOMBIA. Corte Suprema de Justicia.
(2006). Sala Penal, sentencia mayo 2006,
proceso No. 24012. M.P. ZAPATA ORTIZ, J.
Bogota.

COLOMBIA. Corte Constitucional. (2003).
Sentencia SU 151 de 2003. M.P. ESCOBAR
GIL, R. Bogota.

COLOMBIA. Corte Constitucional. (2005).
Sentencia C 591 de 2005. M.P., Hernandez
, C. Bogota.

COLOMBIA. Corte Suprema de Justicia.
(2004). Sala Penal, sentencia julio
2004, proceso No.18451. M.P, GALAN
CASTELLANOS, H. Bogota.

Huertas, O., Prieto, J.C., Jiménez, N. P.



