Prolegémenos — Derechos y Valores

LA PRUEBA OBTENIDA CON VIOLACION
DE LAS GARANTIAS FUNDAMENTALES Y
SU EXCLUSION EN LA LEY 906 DE 2004*

Alfonso Daza Gonzéalez**
Universidad Militar Nueva Granada

Fecha de recepcién: septiembre 13 de 2006.
Fecha de aceptacion: noviembre 15 de 2006.

Resumen

Se expone en esta investigacidon el concepto de prue-
ba obtenida con violacion del debido proceso, el
contexto en el que se desarrolla: Constitucion Politi-
ca y Derechos Humanos, y su desarrollo legal en la
Ley 906 de 2004, luego de la reforma constitucional
contenida en el Acto legislativo No. 03 de 2002.
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This search put forward proof definition get it with a
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«En una democracia humanista, que respete la voluntad
del individuo y de la sociedad, las autoridades mas
representativas, que dictan los actos superiores, estan
encargadas de crear el derecho que exprese las aspiracio-
nes mas elevadas y los valores superiores del pueblo. La
Constitucion es no sélo la organizacion del Estado sino
también el marco de desarrollo de la sociedad y, en
altimo término, la condicién mas importante para que
se realicen aquellas aspiraciones y valores supremos, la
dignidad y la libertad dentro de la igualdad de los
hombres (...)»

INTRODUCCION

Esta investigacion estudia la prueba obtenida con vio-
lacidn de las garantias fundamentales. Para el efecto
se hace a partir de tres aspectos: Constitucion Politi-
ca, Acto legislativo No. 03 de 2002 y Ley 906 de
2004.

La importancia de este estudio radica en que son po-
cos los trabajos que se han realizado sobre el tema en
Colombia, en particular con posterioridad a la Ley
906 de 2004.

Se trata de un estudio eminentemente tedrico, porque
se analiza el desarrollo mismo de la prueba ilicita y
su exclusién en materia procesal penal.

I. CONSTITUCIONALIZACION DEL
DERECHO PROCESAL PENAL

Con posterioridad a la segunda guerra mundial el
Universo Juridico cambi6, de tal manera que las di-
rectrices del constitucionalismo se modificaron a la
luz de los Derechos Humanos en la concepcioén de
Estado, en los limites de su ingerencia en la actividad
individual?, y en la manera como se deben respetar y
proteger las garantias judiciales.

1 Palabras de Eduardo ORTIZ, tomadas de la obra
“Sistema Acusatorio. Proceso Penal. Juicio Oral en
América Latinay Alemania”, de los profesores Horst
SCHONBOHM y Norbert LOSING.

2 Véase a Edgar SAAVEDRA ROJAS. Constitucion,
Derechos Humanos y Proceso Penal. Bogota: Edi-
ciones Juridicas Gustavo Ibafiez 1995. Pag. 13 a 15.
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En estas normas de superior jerarquia se reiteran como
valores imperativos y derechos fundamentales, la dig-
nidad humana, la prohibicion de la pena de muerte,
la prohibicion de torturas, tratos o penas crueles in-
humanas y degradantes, la libertad, el derecho a la
intimidad, a la libertad, la legalidad, la favorabilidad,
el derecho de defensa, la libertad provisional como
regla general y no como excepcién, el derecho a la
presuncion de inocencia, el derecho a un debido pro-
ceso, la celeridad en las actuaciones, los plazos razo-
nables, el derecho a un juicio publico, el derecho aun
juicio justo, a apelar las decisiones adversas y el bene-
ficio de la duda probatoria, entre otros aspectos.

Por eso a partir del sistema de derechos humanos, del
concepto de dignidad de la persona humana, y la Cons-
titucion Politica que, nos ubica como un Estado So-
cial de Derecho, se establecen principios y valores
que, definen, delimitan, dan contenido y estructura
alas garantias procesales.

Esa es la razon por la cual el derecho procesal no
puede verse como una estructura rigida, sino como
una estructura en permanente movimiento que cam-
biay fluye desde el Sistema de Derechos Humanos y
la Constitucion Politica hacia la Dignidad Humana.

Tal afirmacion encaja perfectamente con la manifesta-
da por Rabert Alexy cuando hace referencia al «efecto
radiador» que ejerce la Constitucion sobre el sistema
legal®, postura que, a su vez, confirma la propuesta por
Claus Roxin al indicar que el Derecho procesal penal
es el sismaégrafo de la Constitucion del Estado®.

En nuestro sistema el «efecto radiador» de la Consti-
tucién es mayor en la medida que ésta se encuentra en
Bloque de Constitucionalidad® con los Tratados In-

8 ALEXY, Robert . Constitucional Rights, Balancing,
and Rationality, en Ratio Juris, Vol. 16 No. 2, Junio
2003 (131-40) citado por Eduardo Montealegre
Lynett, en el prologo a la obra de Manuel Jaén
Vallejo “Derechos Fundamentales del proceso Pe-
nal”, Bogota, Ediciones juridicas Gustavo Ibafiez,
2004.

4 ROXIN, Claus. Derecho procesal penal, Buenos
Aires: Editores del Puerto, 200, pag. 10.

5 “El Bloque de Constitucionalidad —ha dicho la Cor-
te Constitucional en sentencias C-225 de 1995,
C-578 de 1997, C-400 de 1998, T-588 de 1999 y C-
1319 de 2001- estd compuesto por aquellas normas
y principios que, sin aparecer formalmente en el arti-

ternacionales que reconocen los Derechos Humanos:
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
(Ley 74 de 1968)¢ y Convencién Americana sobre
Derechos Humanos (Pacto de San José, Ley 16 de
1972)", y por eso cuando de garantias procesales se
trata se deben observar las que corresponden a un
Estado Social de Derecho como es el Colombiano,
en armonia con las principios reconocidos en el siste-
ma de Derechos Humanos, dirigidos, como lo sefia-
labamos hacia la dignidad humana.

Tomamos como base las palabras de Eduardo Ortiz
cuando indica que la Constitucién «es la condicion
mas importante para que se realicen aquellas aspira-
ciones y valores supremos, la dignidad y la libertad
dentro de la igualdad de los hombres», porque es pre-
cisamente a través de la Norma Superior y de sus
leyes en donde el Estado materializa el reconocimien-
to de estos derechos tan anhelados por la humanidad.

Asi, debemos observar que, una constitucion politica
legitima es una declaracion de la voluntad popular-
soberana- que recoge dos pilares fundamentales de
toda sociedad politicamente organizada: a) una de-
claracion de los derechos fundamentales que esa so-
ciedad reconoce como legitimos y b) una declaracién
de la forma de organizacién politica que desea®.

Al respecto de lo dispuesto por el inciso final del ar-
ticulo 29 de la Constitucion, en cuanto a que [E]s nula,

Cont. nota 5.

culado del texto constitucional, son utilizados como
parametros del control de constitucionalidad de las
leyes, por cuanto, han sido normativamente inte-
grados a la Constitucion, por diversas vias y por
mandato de la propia Constitucién. Son pues ver-
daderos principios y reglas de valor constitucional,
lo que equivale a decir, que, son normas situadas en
el nivel constitucional, a pesar de que pueda a veces
contener mecanismos de reforma diversos a las de
las normas del articulado constitucional strictu sensu”.

6 Suscrito por Colombia el 21 de diciembre de 1996,
aprobado mediante ley 74 de 1968.

7 Suscrita en San José de Costa Rica el 22 de noviem-
bre de 1969, en la Conferencia Especializada
Interamericana de Derechos Humanos. Aprobada
mediante Ley 16 de 1972.

8 Horst SCHONBOHM y Norbert LOSING, Siste-
ma Acusatorio. Proceso Penal. Juicio Oral en Amé-
rica Latinay Alemania”, pag. 10.
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de pleno derecho, la prueba obtenida con violacion del de-
bido proceso, ha considerado la Corte Constitucional
gue se trata de un remedio constitucional para evitar
que los derechos de quienes participan en actuacio-
nes judiciales o administrativas, sean afectados por la
admision de pruebas practicadas de manera contraria
al debido proceso, cuyos requisitos y condiciones,
bajo los cuales pueden ser validamente obtenidas, se
encuentran regulados en la ley®.

Ahorabien, vale la pena preguntarnos cual es el debi-
do proceso que se debe observar para que pueda
predicarse que es nula 0 no una prueba, y en conse-
cuencia proceda su exclusion?

Consideramos que en primer lugar se debe observar
el concepto definido en el Art. 29 constitucional que
establece:

“El debido proceso se aplicara a toda clase de
actuaciones judiciales y administrativas.

Nadie podra ser juzgado sino conforme a leyes
preexistentes al acto que se le imputa, ante juez
o tribunal competente y con observancia de la
plenitud de las formas propias de cada juicio.

En materia penal, la ley permisiva o favora-
ble, aun cuando sea posterior, se aplicara de
preferencia a la restrictiva o desfavorable.

Toda persona se presume inocente mientras
no se le haya declarado judicialmente culpa-
ble. Quien sea sindicado tiene derecho a la de-
fensay ala asistencia de un abogado escogido
por él, o de oficio, durante la investigacion y el
juzgamiento; a un debido proceso publico sin
dilaciones injustificadas; a presentar pruebas
y a controvertir las que se alleguen en su con-
tra; a impugnar la sentencia condenatoria, y a
no ser juzgado dos veces por el mismo hecho”.

Y en segundo lugar debemos observar los principios
gue rigen la Constitucion Politica®® con el conjunto

®  Ver sentencia SU-159 de 2002, M.P. Manuel José
Cepeda Espinosa.

10 pPREAMBULO: El Pueblo de Colombia, en ejerci-
cio de su poder soberano, representado por sus
delegatarios a la Asamblea Nacional Constituyen-

de derechos que comprenden su primacial! y los que
se integran en el blogue de constitucionalidad que
forma con los Tratados Internacionales que recono-
cen los Derechos Humanos.

Tales aspectos constitucionales no son otros que el
derecho a la dignidad humana??, los fines del Estado
y las obligaciones de las autoridades de la Republi-
ca'®, la primacia de los derechos inalienables de la
persona, la responsabilidad de los servidores publi-

Cont. nota 11

te, invocando la proteccién de Dios, y con el fin de
fortalecer la unidad de la Nacién y asegurar as sus
integrantes la vida, la convivencia, el trabajo, la justi-
cia, laigualdad, el conocimiento, la libertad y la paz,
dentro de un marco juridico, democratico y
participativo que garantice un orden politico, eco-
némico y social justo, y comprometido a impulsar la
integracion de la comunidad latinoamericana (...).

11 Articulo 4. La Constituciéon es norma de normas.
En todo caso de incompatibilidad entre la Consti-
tucion y la Ley u otra norma juridica, se aplicaran
las disposiciones constitucionales.

Es deber de los nacionales y de los extranjeros en
Colombia acatar la Constitucion y las leyes, y respe-
tar y obedecer a las autoridades.

12 Articulo 1.- Colombia es un Estado Social de Dere-
cho, organizado en forma de Republica unitaria,
descentralizada, con autonomia de sus entidades
territoriales, democratica, participativa y pluralista,
fundada en el respeto de la dignidad humana, en el
trabajo y la solidaridad de las personas que la inte-
gran y en la prevalencia del interés general.

13 Articulo 2. Son fines esenciales del Estado: servir a
la comunidad, promover la prosperidad general y
garantizar la efectividad de los principios, derechos
y deberes consagrados en la Constitucion; facilitar
la participacion de todos en las decisiones que los
afectan y en la vida econémica, politica, administra-
tiva y cultural de la Nacidn; defender la indepen-
dencia nacional, mantener la integridad territorial y
asegurar la convivencia pacifica y la vigencia de un
orden justo.

Las autoridades de la Republica estan instituidas
para proteger a todas las personas residentes en Co-
lombia, en su vida, honra, bienes, creencias, y de-
mas derechos y libertades, y para asegurar el
cumplimiento de los deberes sociales del Estado y
de los particulares.

14 Articulo 5. El Estado reconoce, sin discriminacion
alguna, la primacia de los derechos inalienables de
la persona y ampara a la familia como institucién
basica de la sociedad.
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cos®, el derecho a la vida®é, la prohibicién de: la des-
aparicion forzada, las torturas, los tratos y penas crue-
les, inhumanas y degradantes'’, la igualdad ante la
ley*8, el derecho a la intimidad®®, el derecho a la liber-

-
3}

Articulo 6. Los particulares s6lo son responsables
ante las autoridades por infringir la Constitucion y
las leyes. Los servidores publicos lo son por la mis-
ma causa y por omision o extralimitacién en el ejer-
cicio de sus funciones.

16 Articulo 11. El derecho a la vida es inviolable. No
habra pena de muerte.

17 Articulo 12. Nadie serd sometido a desaparicién
forzada, a torturas ni a tratos o penas crueles, inhu-
manos o degradantes.

18 Articulo 13. Todas las personas nacen libres e igua-
les ante la ley, recibiran la misma proteccion y trato
de las autoridades y gozaran de los mismos dere-
chos, libertades y oportunidades sin ninguna discri-
minacidén por razones de sexo, raza, origen nacional
o familiar, lengua, religién, opinién politica o filoso-
fica.

El Estado promovera las condiciones para que la
igualdad sea real y efectiva y adoptara medidas en
favor de grupos discriminados o marginados.

El Estado protegera especialmente a aquellas per-
sonas que por su condicidén econdmica, fisica o men-
tal, se encuentren en circunstancia de debilidad
manifiesta y sancionara los abusos o maltratos que
contra ellas se cometan.

19 Articulo 15. Todas las personas tienen derecho a su
intimidad personal y familiar y a su buen nombre, y
el Estado debe respetarlos y hacerlos respetar. De
igual modo, tienen derecho a conocer, actualizar y
rectificar las informaciones que se hayan recogido
sobre ellas en bancos de datos y en archivos de en-
tidades publicas y privadas.

En la recoleccion, tratamiento y circulacion de da-
tos se respetaran la libertad y demas garantias con-
sagradas en la Constitucién.

La correspondencia y demas formas de comunica-
cion privada son inviolables. S6lo pueden ser inter-
ceptadas o registradas mediante orden judicial, en
los casos y con las formalidades que establezca la ley.

Para efectos tributarios o judiciales y para los casos
de inspeccion, vigilancia e intervencién del Estado
podra exigirse la presentacion de libros de contabili-
dad y demas documentos privados, en los términos
que sefiale la ley.

20 Articulo 28. Toda persona es libre. Nadie puede ser
molestado en su persona o familia, ni reducido a
prision o arresto, ni detenido, ni su domicilio registra-
do, sino en virtud de mandamiento escrito de autori-
dad judicial competente, con las formalidades legales
y por motivo previamente definido en la ley.

tad?, la prohibicion de la autoincriminacién?, la pro-
hibicién de destierro, confiscacion y prision perpe-
tha?, la prevalencia del derecho sustancial® y el
acceso a la justicia®.

De ésta manera se construye entonces el debido pro-
ceso. Sin embargo, en nuestro sentir y apoyados en la
descripcion del Art. 23% de la Ley 906 de 2004, que
hace referencia a la prueba obtenida con violacién de
las garantias fundamentales, y en recientes pronun-
ciamientos de la Corte Constitucional®, considera-
mos, que existen dos fuentes juridicas de exclusion,
una referente a la prueba constitucional y otra a la
prueba ilegal.

En cuanto a la primera se debe hacer referencia a la

Cont. nota 20

La persona detenida preventivamente sera puesta a
disposicién del juez competente dentro de las trein-
ta y seis horas siguientes, para que éste adopte la
decision correspondiente en el término que esta-
blezca la ley.En ningln caso podra haber detencién,
prision ni arresto por deudas, ni penas y medidas de
seguridad imprescriptibles.

21 Articulo 33. Nadie podra ser obligado a declarar
contra si mismo o contra su conyuge, compariero per-
manente o parientes dentro del cuarto grado de con-
sanguinidad, segundo de afinidad o primero civil.

22 Articulo 34. Se prohiben las penas de destierro, pri-
sién perpetua y confiscacion.
No obstante, por sentencia judicial, se declarara ex-
tinguido el dominio sobre los bienes adquiridos me-
diante enriquecimiento ilicito, en perjuicio del Tesoro
Publico o con grave deterioro de la moral social.

23 Articulo 228. La Administracion de Justicia es fun-
cion publica. Sus decisiones son independientes. Las
actuaciones seran publicas y permanentes con las
excepciones que establezca la ley y en ellas prevale-
cerda el derecho sustancial. Los términos procesales
se observaran con diligencia y su incumplimiento
serd sancionado. Su funcionamiento sera
desconcentrado y auténomo.

24 Articulo 229. Se garantiza el derecho de toda perso-
na para acceder a la administracion de justicia. La
ley indicara en qué casos podra hacerlo sin la repre-
sentacion de abogado.

25 Art. 23 de la Ley 906 de 2004. “Toda prueba obteni-
da con violacién de las garantias fundamentales
sera nula de pleno derecho, por lo que debera ex-
cluirse de la actuacién procesal”.

26 Vfer Sentencias C-159 de 2002 y C-822 de 2005, Cor-
te Constitucional.
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obtenida con violacién de derechos fundamentales —
ilicita-, y la segunda la que se adopta mediante actua-
ciones ilegales que representan una violacion de las
garantias del investigado, acusado o juzgado.

Por su parte la Corte Constitucional en sentencia
C-159 de 2002, precisé que cuando la tortura fue el
prototipo de la arbitrariedad que se queria dejar sin
efectos, esta prueba debe ser invalidada sin que ello
implique que la Gnica sancién para el torturador sea la
nulidad de la declaracion o confesién del torturado.

La misma sentencia citada, fue mas alla al precisar
que tratdndose de prueba practicada bajo tortura, des-
aparicién forzada o ejecucidn extraju-dicial, es decir,
mediante la perpetracién de un crimen de lesa huma-
nidad imputable a agentes del Estado, se debe excluir
la pruebay declarar la nulidad del proceso, por cuan-
to se han desconocido los fines del Estado en el curso
de un proceso penal, cual es la realizacion de los de-
rechos y garantias del individuo. Y ademéas como que-
da comprometida la imparcialidad del juez que ha
conocido del proceso, debe remitirlo a un juez dis-
tinto.

La clausula de exclusion entonces, cierra el campo
de accion del Estado frente a los derechos de los ciu-
dadanos, que en esencia no es otra cosa que, disuadir
alos servidores publicos para que no violen ninguna
de las protecciones constitucionales, garantizar la in-
tegridad judicial, ya que los jueces deben excluir la
prueba ilicita, y con ello impedir que el Estado se
beneficie de sus actos ilegales?.

I1. ACTO LEGISLATIVO 03 DE 2002

El sistema procesal penal acusatorio es el primero
del que se tiene noticia en la historia del mundo. Asi,
encontramos que la Roma republicana lo emple6.
Posteriormente la Roma imperial lo reemplazé por
el modelo inquisitivo, el cual encontro en la edad
media con la iglesia cat6lica uno de sus mayores
aliados.

Este sistema inquisitivo se caracteriz6 por la

27 Véase a Ernesto L. CHIESA APONTE, Derecho
Procesal de Puerto Rico y Estados Unidos, volu-
men |, primera edicion en castellano, octubre de 1991,
pags. 284y ss.

centralidad de una etapa de investigacion secreta,
realizada por un juez en quien se concentraban las fun-
ciones de investigar, acusar y juzgar al reo -podemos
decir que ain en Colombia se conserva ésta figuraen el
proceso de Unica instancia que se surte ante la Corte
Suprema de Justicia- y atin de defender, pues se enten-
dia que el Inquisidor era tan perfecto que podia cum-
plir los roles de acusador y defensor al mismo tiempo?,
con lo cual la defensa queda casi totalmente excluida.

Es en lainvestigacion, no en el juicio, donde se gene-
ray allega la pruebay se toman las decisiones que en
definitiva van a determinar la condena o absolucion
del acusado.

En este esquema el interés represivo del Estado pri-
ma sobre los derechos de los individuos, correspon-
diéndose asi con una época en la que los derechos
esenciales de la persona no han adquirido un status de
preeminencia por sobre éste®.

En América, los Estados Unidos heredaron de Ingla-
terra el sistema acusatorio anglosajon, y los paises de
colonia espafiol el sistema inquisitivo. Por esa razon,
en Latinoamérica encontrabamos, hasta hace poco -y
eso es producto de las reformas de los ultimos afios-
sistemas judiciales caracterizados por unos poderes
amplios del Estado investigador, una excesiva con-
centracion de funciones en cabeza de un solo funcio-
nario —veamos nuestro actual sistema en el que el
Fiscal ademas de investigar y acusar, impone medi-
das de aseguramiento, resuelve la situacion de los
bienes, ordena allanamientos, practica capturas, in-
tercepta comunicaciones, ordenay niega la practica
de pruebas de la defensa, entre otras- encargado de la
instruccion escrita y secreta, un imputado utilizado
como objeto de investigacion de donde se justifica la
existencia de la indagatoria, y un defensor inerme
ante el poder del instructor®.

28 ROXIN, Claus. Derecho procesal penal. Buenos Ai-
res: Del Puerto, 2000. P. 559.

2% ver Curso de Reformas a la Justicia en América
Latina y Derechos Fundamentales, profesor Juan
Enrigue VARGAS, Academia de Derechos Huma-
nos y Derecho Internacional Humanitario,
American University Washington College of Law,
Mayo 28 a Junio 14 de 2002, p. 55.

30 MAIER, Julio. Democracia y Administracion de
Justicia Penal en Iberoamérica en Reformas Proce-
sales en América Latina. La Oralidad en Los Proce-
sos. Santiago de Chile: Corporacion de promocion
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Las revoluciones liberales del S. XVI11* sefialaron
un conjunto de derechos del hombre, los cuales poco
apoco se fueron extendiendo por el continente euro-
peo y americano. En éste Ultimo caso, debemos sefia-
lar que una vez nuestros paises lograron su
independencia, incorporaron estos derechos en sus
cartas politicas. Sin embargo, las garantias procesa-
les que, son las que dan vida al sistema acusatorio,
luego de ser positivizadas en los Instrumentos Inter-
nacionales que reconocen los Derechos Humanos®,
después de la segunda guerra mundial, comenzaron a
ser reconaocidas e integradas en nuestros Codigos Pro-
cesales Penales.

Asi, podemos decir que en las Gltimas dos décadas la casi
totalidad de los paises latinoamericanos se han abocado a
la tarea de reformar sus sistemas de justicia penal.

Estas reformas han pretendido superar diversos pro-
blemas que, tradicionalmente se han identificado con
la vigencia de sistemas bastante arcaicos, basados en
el modelo inquisitivo, heredado de la época de la co-
lonia espafiola, introduciendo instituciones mas
modernas que, en general aparecen caracterizadas bajo
el rétulo de sistema acusatorio®.

De ésta reforma latinoamericana podemos decir, en
términos generales que, conlleva a un nuevo modelo
de instruccion, el cual implica la transformacién de

Cont. nota 30

Universitaria, 1993: “De todos modos, no debe ol-
vidarse que los modelos inquisitivos latinoamerica-
nos experimentaron una atemperacion con ocasion
de las “revoluciones”de independencia. Sin embar-
go, siguieron teniendo una linea claramente
inquisitiva”.

31 Revolucion Norteamericana de Independencia:
Declaracion de independencia (1776), y Revolu-
cion Francesa: Declaracion de Derechos del Hom-
bre y del Ciudadano (1789).

82 Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
(Ley 74 de 1968) y la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos (Pacto de San José, Ley 16 de
1972).

3% RIEGO, Cristian. Informe Comparativo proyecto
“Seguimiento de los Procesos de Reforma Judicial
en América Latina”. Revista Sistemas Judiciales.
Publicacion semestral del Centro de Estudios de
Justicia de las Américas. Buenos Aires, Argentina.
Afo 2002. No. 3. p. 12.

la investigacion en una etapa preparatoria del juicio,
entregada a los Fiscales, quienes deben conducir la
labor de la policia y ejercer la accién penal publica
cuando proceda, todo bajo la supervision de un tribu-
nal imparcial (juez de control o de garantia) distinto
del llamado a resolver la causa.

La separacion de las funciones judiciales de las
investigativas es sin dudas una de las principales ven-
tajas de los nuevos sistemas, pues ello permite por
una parte un mejor respeto de las garantias que asis-
ten al imputado, ya que por ellas pasa a velar un juez
gue no esta comprometido con el éxito o el fracaso de
lainvestigacion. De otro lado, se puede ganar en efec-
tividad, dotando de mayor dinamismo a esta etapa
clave para el esclarecimiento de los hechos, en razén
a que un fiscal estara en mejores condiciones técnicas
para acumular y procesar la informacion de la inves-
tigacion, y para interactuar con la policia y demas
organos encargados de auxiliarlo en la mision.

Por su parte el juicio que, ademas de pasar a ser el
principal escenario del debate probatorio, esta regido
por reglas especificas, ya que por un lado encontra-
mos las de admision y exclusion de la prueba, y por el
otro las del juicio oral, cuyo rigor y especialidad exi-
ge la precision para su practica.

En Colombia se hablé por primera vez de sistema acu-
satorio con ocasion del Acto Legislativo No. 1 de 1979,
propuesto e impulsado por el Dr. Alfonso Lo6pez
Michelsen, pero éste no logré operar, debido a la decla-
ratoria de inexistencia de la reforma constitucional.

Posteriormente, el Gobierno Nacional presentd a
consideracion de la Asamblea Nacional Constituyente
(1991), una propuesta de reforma constitucional que
se orientaba por los siguientes lineamientos:

1).- Permitia dos esquemas procesales: un modelo
para el juzgamiento de delitos en general conforme lo
estableciera la ley, y un procedimiento especial para
la investigacion y juzgamiento del delito de terroris-
mo (Sistema acusatorio).

2. - No se le otorgaba plena autonomia a la Fiscalia
General de la Nacién para limitar el derecho de li-
bertad, pues estas determinaciones sélo las podia pro-
ferir el juez. El fiscal Gnicamente estaba facultado
para promover ante las autoridades judiciales las
medidas de aseguramiento necesarias.
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3. - El origen del fiscal era eminentemente adminis-
trativo —sin facultades para administrar justicia- de
libre nombramiento y remocion del Presidente de la
Republica®.

La Asamblea Nacional Constituyente consagré una
estructura procesal radicalmente diferente a la pre-
sentada por el Gobierno Nacional, y si bien al crear
la Fiscalia General de la Nacién sento las bases para
sefalar la existencia de un sistema procesal penal con
tendencia acusatoria®, al atribuirle funciones jurisdic-
cionales al ente acusador, lejos de ello, en nuestro sen-
tir, le dio vida a un sistema procesal con tendencia
inquisitiva, en razén a que las atribuciones acusatoria
y decisoria, que por esencia deben estar en poder de
organos distintos, le fueron asignadas, en buena parte,
a la Fiscalia General de la Nacion®. Con ello la crea-
cion de la Fiscalia no condujo a un cambio del sistema
de procesamiento, sino que modificd el nombre a los
funcionarios que hasta el momento eran jueces de ins-
truccidn criminal, por el de fiscales delegados®.

Ya en el afio 2002 el Fiscal General de la Nacién
presento a consideracion del Gobierno Nacional un
proyecto de Acto legislativo, el cual, luego de los tra-
mites respectivos, se convirtié en el Acto Legislativo
No. 03 de 2002 “Por el cual se reforma la Constitu-
cion Nacional”, de diciembre 19 de 2002%, sobre el

34 Ver Jaime BERNAL - Eduardo MONTEALEGRE.
El proceso penal. Bogota: Universidad Externado
de Colombia. 1995, p 25y 26.

35 |bidem *...en materia procesal penal, Colombia adop-
té un sistema con tendencia acusatoria en reempla-
zo del sistema inquisitivo anterior, porque se
delimitaron claramente las funciones de acusacion
y juzgamiento. EIl monopolio de la primera esta
asignado a la Fiscalia General de la Nacién, y la
segunda a los jueces de la Republica”. P. 31

36 Art. 250. - Corresponde a la Fiscalia General de la
Nacién, de oficio o mediante denuncia o querella,
investigar los delitos y acusar a los presuntos
infractores ante los juzgados y tribunales compe-
tentes. Se exceptian los delitos cometidos por
miembros de la Fuerza Publica en servicio activo y
en relacion con el mismo servicio. Para tal efecto la
Fiscalia General de la Nacion debera:

1. Asegurar la comparecencia de los presuntos
infractores de la ley penal, adoptando las medidas
de aseguramiento. Ademas, y si fuere del caso,
tomar las necesarias para hacer efectivos el resta-
blecimiento del derecho y la indemnizacion de los
perjuicios ocasionados por el delito.

gue empezamos diciendo que de los nueve (9) articu-
los propuestos para ser reformados (174, 178, 182,
184, 186, 234, 235, 250 y 251) s6lo dos de ellos, los
Articulos 250y 251 lograron su cometido, con la in-
clusién posterior del articulo 116.

Los primeros cinco articulos 174, 178, 182, 184, 186,
relacionados con las funciones del Senado, Cdmara
de Representantes, Congresistas en general, pérdida
de investidura, y los delitos que estos conozcan, res-
pectivamente, no hacian ninglin aporte al esquema
acusatorio pretendido.

En cambio los articulos 234 y 235, referentes a la
Corte Suprema de Justicia, como méaximo tribunal
de la jurisdiccion ordinaria, y a sus atribuciones, su
reforma si hacia un gran aporte al sistema acusatorio,
como quiera que con el primero se proponia la crea-
cién de un control de garantias constitucional respec-
to de las medidas judiciales limitativas de derechos
fundamentales adoptadas por ésta Corporacion®y con

Cont. nota 36

2. Calificar y declarar precluidas las investigacio-
nes realizadas.

imputado, y a respetar sus derechos fundamenta-
les y las garantias procesales que le asisten.

37 Véase Jaime E. GRANADOS P. y Mildred
HARTMAN A. El disefio del Nuevo Proceso Cons-
titucional. Reforma Constitucional de la Justicia
Penal. Texto del Acto legislativo 03 de 2002 y Docu-
mentos de trdmite Tomo Il. Corporaciéon Excelen-
cia en la Justicia. 2003. P. 69

38 Articulo 5 Vigencia. (...) La aplicacion del nuevo sis-
tema se iniciara en los distritos judiciales a partir del
1° de enero de 2005 de manera gradual y sucesiva.
El nuevo sistema debera entrar en plena vigencia a
mas tardar el 31 de diciembre de 2008.

39 Articulo 7. El articulo 234 de la Constitucién Politi-
ca quedara asi:

Art. 234. La Corte Suprema de Justicia es el maxi-
mo tribunal de la jurisdiccion ordinaria y se com-
pondra del namero impar de magistrados que
determine la ley. Esta dividira la Corte en salas, se-
flalard a cada una de ellas los asuntos que deba
conocer separadamente y determinara aquellos en
que deba intervenir la Corte en pleno.

La ley determinara el nimero de magistrados que
conforman la Sala Penal, lo mismo que la forma
como se dividira para garantizar el control de garan-
tia constitucional respecto de las medidas judiciales
limitativas de derechos fundamentales que se tomen
dentro del proceso penal. (Subrayado propuesto).
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el segundo se reconocia la segunda instancia, en los
procesos que se tramitan en Unica instancia, de ésta
manera la Sala Penal haria las veces de primera ins-
tancia®, pero tampoco terminaron su transito en el
Congreso, y por ello no fueron incluidas en el Acto
legislativo No. 03 de 2002.

Sobre estos tres articulos hacemos las siguientes con-
sideraciones:

1).- Articulo 1 modifico el Articulo 116

1.1).- Permanencia de la Fiscalia en la Rama Judi-
cial. Este articulo mantiene a la Fiscalia General de
la Nacién en la Rama Judicial®, y no como se propu-
so en la Camara de representantes en el Informe de
Ponencia para Primer Debate en Segunda Vuelta, que
propugnaba porque ésta entidad no pertenecieraa la
rama judicial, sino que fuera un érgano auténomo,
con lo cual sus actos no serian judiciales, sino
investigativos®.

1.2).- Jurados de Conciencia®®, que aunque no esta
incluida en la Ley 906 de 2004, debemos destacar su
trascendencia, y exigir su reglamentacion.

40 Articulo 8. El articulo 235 de la Constitucion Politi-
ca quedara asi:

Articulo 235. Son atribuciones de la Corte Suprema
de Justicia:

3.- Juzgar mediante la Sala Penal en primera instan-
cia, previa acusacion del Fiscal General de la Na-
cion, al ... (texto propuesto).

41 Articulo 1. El Articulo 116 de la Constitucion Politi-
ca quedara asi:

Avrticulo 116. La Corte Constitucional, la Corte Su-
prema de Justicia, el Consejo de Estado, el Consejo
Superior de la Judicatura, la Fiscalia General de la
Nacion, los tribunales y los jueces, administran justi-
cia. También lo hace la Justicia Penal Militar. El Con-
greso ejercera determinadas funciones judiciales.

..)”.

42 Véase Gaceta del Congreso 401-2002. Informe de
Ponencia para Primer Debate en Segunda Vuelta al
Proyecto de Acto legislativo 237 de 2002 Camara,
12 de 2002 Senado. Informe presentado al Presi-
dente de la Comisidn Primera de la Cdmara de Re-
presentantes el 12 de septiembre de 2002.

43 |bidem: “(...) Los particulares pueden ser investidos
transitoriamente de la funciéon de administrar justi-
cia en la condicion de jurados en las causas crimina-
les (...)”.

2).- Articulo 2 modifico el Articulo 250

2.1).- Principio de oportunidad. Este principio que, cons-
tituye la excepcidn a la regla general del principio de
legalidad, en virtud del cual la Fiscalia General de la
Nacion esta obligada a adelantar el ejercicio de la ac-
cion penal y realizar la investigacion de los hechos que
revistan las caracteristicas de un delito que llegue a su
conocimiento, lo podré ejercer la Fiscalia General de la
Nacion, para suspender, interrumpir, y renunciar a la
persecucion penal, en los casos que establezca la ley,
dentro del marco de la politica criminal del Estado, el
cual estara sometido al control de legalidad por parte
del juez que ejerza las funciones del control de garan-
tias.

No obstante ésta redaccion, debemos observar que
tal principio fue propuesto en el proyecto de Acto
Legislativo* sometido a las causales definidas en la
ley, sin control de legalidad por parte del juez que
gjerce las funciones de control de garantias, y menos
sin hacer referencia a la politica Criminal, que dicho
sea de paso, lo primero que se debe hacer es definir.

Sumado a lo anterior: definicién de una politica cri-
minal, motivos definidos en la ley, y control del juez
de garantias, tenemos que la aplicacién del mencio-
nado instituto se exceptia en los delitos cometidos
por Miembros de la Fuerza Publica en servicio acti-
vo y en relacion con el mismo servicio.

2. 2.- Control de Garantias. Determinado como fun-
cién en cabeza de un juez, y no como un cargo®, dis-
tinto del de conocimiento, es el llamado a ejercer el
control previo al principio de oportunidad, a las o6r-
denes de captura®, a la afectacion de derechos funda-
mentales: inspeccion corporal, registro personal,
obtencion de muestras que involucren al imputado y
ordenes frente a las victimas de delitos sexuales*.
Igualmente va a realizar el control posterior al

Véase Diario Oficial No. 44.872 del 19 de julio de
2002.

45 Véase Gaceta del Congreso 553-2002. Informe de
Ponencia para Segundo Debate en la Segunda Vuel-
ta al Proyecto de Acto legislativo 12 de 2002 Sena-
do, 237 de 2002.

46 Véase sentencia de la Corte Constitucional C-730
de 2005.

47 Véase sentencia de la Corte Constitucional C-822
de 2005.

44
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diligenciamiento de las érdenes adoptadas por el fis-
cal: registro, allanamiento, interceptacion de comu-
nicaciones, interceptacion de correspondencia,
recuperacion de informacidn dejada al navegar por
Internet, busqueda selectiva en bases de datos, exa-
menes de ADN que involucran al imputado y em-
pleo de agentes encubiertos, entre otros. Y finalmente
en audiencias de tramite realizard la legalizacion de
la captura, de los elementos, ante él se realizara la
formulacion de la imputacion, resolvera la situacion
juridica, dispondra las medidas sobre los bienes, de-
terminara la libertad provisional, la practica de prue-
bas anticipadas, y adoptara las medidas necesarias
para conservar la pruebay la proteccién de la comu-
nidad, en especial, de las victimas*.

2.3.- Juez de Conocimiento. Ante él la Fiscalia General
de la Naacién debe adelantar las siguientes actividades:

2.3.1.- Presentar escrito de acusacidn, con el fin de
dar inicio al juicio publico, oral, con inmediacion de
las pruebas, contradictorio, concentrado y con todas
las garantias.

Enrelacion con el juicio publico, oral, con inmedia-
cion de las pruebas, contradictorio, concentrado y
con todas las garantias, debemos sefialar que las dili-
gencias practicadas en la etapa sumarial pasan a ser
simplemente actos preparatorios del juicio, y como
tales, constituir medios de investigacion y no de prue-
ba*. Asi el juicio se convertird en el principal escena-
rio del debate probatorio®, dénde se va a judicializar
la prueba y dar plena aplicacién a los principios de
oralidad, publicidad, contradiccidn, inmediacion,
defensa, igualdad y celeridad®:.

48 Acto Legislativo No. 03 de 2002. Articulo 2. El Arti-
culo 250 de la Constitucion Politica.

49 Véase FERNANDEZ LEON Whanda. Fiscalia Juez
y Parte. Ediciones Libreria del Profesional. 1996.
Prologo.

50 Articulo 318 de la Ley 906 de 2004 Conocimiento
para condenar. Para condenar se requiere el conoci-
miento mas alla de toda duda acerca del delito y de
la responsabilidad penal del acusado, fundado en
las pruebas debatidas en el juicio.

La sentencia condenatoria no podra fundamentar-
se exclusivamente en pruebas de referencia.

51 Véase Ernesto CHIESA APONTE, Derecho Proce-
sal Penal de puerto Rico y Estados Unidos, Bogota,
1993, Tomo |11, pag. 466.

2.3.2.- La preclusidn de las investigaciones cuando
segun lo dispuesto en la ley no hubiere mérito para
acusar.

2.3.3.- Las medidas judiciales necesarias para la asis-
tencia a las victimas, lo mismo que disponer el resta-
blecimiento del derechoy la reparacién integral a los
afectados con el delito.

2.3.4.- En el evento de presentar escrito de acusa-
cion, deberd suministrar, por conducto del juez de
conocimiento, todos los elementos probatorios e in-
formaciones de que tenga noticia, incluidos los que le
sean favorables al procesado.

2.4.- Fiscalia General de la Nacion. Frente a las fun-
ciones que la Fiscalia General de la Nacion debe ade-
lantar como ente investigador y acusador,
consideramos que las sefialadas se ajustan a lo mini-
mo Yy en consecuencia debe propender porque se cum-
plan. Estas son:

2.4.1.- Asegurar los elementos materiales probato-
rios, garantizando la cadena de custodia mientras se
gjerce su contradiccion. En caso de requerirse medi-
das adicionales que impliquen afectacion de derechos
fundamentales, debera obtener la respectiva autori-
zacion por parte del juez que ejerza las funciones de
control de garantias para poder proceder con ello.

2.4.2.- Velar por la proteccién de las victimas, los
jurados, los testigos y demas intervinientes en el pro-
ceso penal, la ley figura los términos en que podran
intervenir las victimas en el proceso penal y los me-
canismos de justicia restauradora.

2.4.3.- Dirigir y coordinar las funciones de politica
Judicial que en forma permanente cumple la Policia
Nacional y los demas organismos que sefiale la ley.

2.5.- Victimas. A ellas el Acto legislativo les dedica
el numeral 1°, 6° y 7° del Articulo 250 de la Carta
Politica. El primero frente a las solicitudes que la
Fiscalia puede hacer al funcionario que ejerce la fun-
cion Juez de Control de Garantias, para asegurar la
proteccion de lavictima. El segundo también frente a
las solicitudes que puede presentar la Fiscalia al juez
de Conocimiento frente a las medidas judiciales ne-
cesarias para la asistencia a las victimas, lo mismo
que disponer el restablecimiento del derecho y la re-
paracion integral a los afectados con el delito. El ter-
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cero frente a la funcion de la Fiscalia de velar por su
proteccion, y frente a los términos en que podran in-
tervenir en el proceso penal y como ejerceran los
mecanismos de justicia restaurativa.

Sobre las victimas, si bien podemos decir, porque
ademas asi se les ha reconocido, que tienen derecho a
la verdad, la justiciay la reparacion®, en un sistema
acusatorio existen tres funciones claramente diferen-
ciadas: acusacion, defensa y juzgamiento, sin que por
ello su presencia sea necesaria en el proceso penal,
pues tratdndose del derecho a la reparacion se puede
ejercer ante la jurisdiccion civil, y frente a los otros
derechos: verdad y justicia, estos los debe garantizar
el Estado a través de la Fiscalia y de la Judicatura.

2.6.- Ministerio Publico. Definitivamente es un as-
pecto importante de estudiar, primero porque apare-
ce en el paragrafo del articulo 250 de la Carta Politica
el cual esté reservado a las funciones de la Fiscalia
General de la Nacion®, y no a las del Ministerio PU-
blico54. Y segundo porque no era necesario hacer un
estudio de ésta institucion, en razon a que su inter-
vencion en los procesos judiciales ya se encontraba
reconocida en la Carta Politica®.

3.- Articulo 3° modificé el articulo 2515%.

En relacion con las funciones consagradas en el Arti-
culo 3° del Acto Legislativo, referentes al Articulo
251 de la Constitucién Politica, consideramos que
las de investigar a los altos servidores que gocen de
fuero constitucional, con las excepciones previstas
en la Constitucién, las de nombrar y remover a los

52 Corte Constitucional. Sentencia C-228 de 2002.

53 Ver Articulo 2 del Acto legislativo No. 03 de 2002.
Paréagrafo.

54 La Constitucion Politica de 1991 contempla en sus
articulos 275 a 280 las Funciones de la Procuraduria
General de la Nacion, y del Procurador General de
la Nacion.

5 Articulo 277. El Procurador General de la Nacion,
por si o por medio de sus delegados y agentes, ten-
dra las siguientes funciones:

7.- Intervenir en los procesos y ante las autoridades
judiciales o administrativas, cuando sea necesario,
en defensa del orden juridico, del patrimonio publi-
co, o de los derechos y garantias fundamentales”.

56 Véase Articulo 251 de la Constitucion Politica.

servidores publicos de la dependencia, las de partici-
par en el disefio de la politica del Estado en materia
criminal y presentar proyectos de ley al respecto, asi
como las de suministrar al gobierno informacién so-
bre las investigaciones que se estén adelantando, cuan-
do sea necesaria para la preservacion del orden
publico, asumir directamente las investigaciones y
procesos, cualquiera que sea el estado en que se en-
cuentren, lo mismo que asignar y desplazar libremen-
te a sus servidores en las investigaciones y procesos,
no tienen ninglin inconveniente, porque ellas surgen
de sus funciones.

Pero que, bajo el prurito de los principios de unidad
de gestion y de jerarquia®, para determinar el crite-
rioy la posicion que la entidad deba asumir, sin per-
juicio de la autonomia de los fiscales delegados,
consideramos que es otro aspecto importante para
estudiar, porque aunque se hayan suprimido en su
mayoria las funciones judiciales de la Fiscalia es un
hecho cierto que la entidad a(in forma parte de la
Rama judicial, y tiene facultades para adelantar re-
gistros, allanamientos, incautaciones e interceptacion
de comunicaciones, y como tal los Fiscales delega-
dos deben someterse al imperio de la ley en los térmi-
nos establecidos en el articulo 230% de la Carta
Politica, y no al de superior jerarquico.

4.- En cuanto a la Defensa Publica el Acto Legislati-
vo No. 03 de 2002 cred el sistema Nacional de
Defensoria Publica® el cual se espera su fortaleci-

57 Articulo 3° El articulo 251 de la Carta Politica que-
dara asi:
“Articulo 251. Son funciones especiales del Fiscal
General de la Nacion:

3.- (...). lgualmente, en virtud de los principios de
unidad de gestion y de jerarquia, determinar el cri-
terio y la posicién que la Fiscalia deba asumir, sin
perjuicio de la autonomia de los fiscales delegados
en los términos y condiciones fijados por la ley”.
Este numeral fue declarado EXEQUIBLE en la
Sentencia C-1092/03. Referencia: expediente D-
4489. Magistrado Ponente: Dr. Alvaro TAFUR
GALVIS. diecinueve (19) de noviembre de dos mil
tres (2003).

58 Art. 230. Los jueces, en sus providencias s6lo estan
sometidos al imperio de la ley. (...).

59 Inciso 3° del articulo 4 transitorio: “(...) El Gobierno
Nacional garantizara los recursos para la
implementacion gradual del sistema acusatorio y
para la consolidacién de un Sistema Nacional de
Defensoria Publica”.
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miento para estar o por lo menos procurar permane-
cer en igualdad de armas frente a la Fiscalia General
de la Nacion.

5.- Se determiné que la aplicacion del nuevo sistema
se iniciara en los distritos judiciales a partir del 1° de
enero de 2005 de manera gradual y sucesiva, debien-
do quedar en plena vigencia a mas tardar el 31 de
diciembre del afio 2008.

6.- Como consecuencia de lo establecido en el Acto
legislativo No. 03 de 2002%, se expidieron, entre
otras, la Ley 906 de 2004 “Por la cual se expide el
Cadigo de Procedimiento Penal” y la Ley 890 de
2004 “Por la cual se modifica y adiciona el Cédigo
Penal”.

I1l. LAS REGLAS DE EXCLUSION EN
LA LEY 906 DE 2004

Con el Acto Legislativo No. 03 de 2002 “Por el cual
se reforma la Constitucién Nacional”, de diciembre
19 de 2002, y con su reglamentacion contenida en el
Cadigo de Procedimiento Penal -Ley 906 de 2004-,
se sentaron las bases para hablar en Colombia de un
sistema procesal penal acusatorio.

En estas disposiciones se definieron los roles de las
partes y de los intervinientes en el proceso penal:
policia nacional, policia judicial, perito, fiscal, juez
de control de garantias, ministerio publico, victima,
imputado, defensa y juez de conocimiento.

80 Articulo 4. Transitorio. Conférmase una comision
integrada por el Ministerio de Justicia y del Dere-
cho, el Fiscal General de la Nacion, quien la presidi-
ra, el Procurador general de la Nacion, el Presidente
de la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia, el
Defensor del Pueblo, el Presidente del Consejo
Superior de la Judicatura , o los delegados que ellos
designen, tres Representantes a la Camara y tres
Senadores de las Comisiones Primeras, y tres miem-
bros de la Academia designados de comun acuerdo
por el Gobierno y el Fiscal General, para que, por
conducto de este Gltimo, presente a consideracion
del Congreso de la Republica a més tardar el 20 de
julio de 2003, los proyectos de ley pertinentes para
adoptar el nuevo sistema y adelante el seguimiento
de la implementacion gradual del sistema.

El Congreso de la Republica dispondra hasta el 20

de junio de 2004 para expedir las leyes correspon-
dientes (...)

También se estructurd un sistema procesal en el que el
juicio es el principal escenario del debate probatorio.

Al pasar de un sistema inquisitivo a un sistema acus-
atorio dejamos atras el principio de la investigacion
como principal escenario del debate probatorio y el
principio de permanencia de la prueba, que era su
consecuencia, por el del juicio como principal esce-
nario del debate probatorio.

Esta situacién nos obliga a adoptar reglas claras y
especificas frente al manejo de la escena del delito y
la cadena de custodia, los informes que la policia na-
cional debe presentar a la policia judicial, y los que
estos a su vez presentan al fiscal, para luego realizar
el procedimiento de legalizacion ante el juez con
funciones de control de garantias -primer examen
de legalidad- y finalmente para lograr que en jui-
cio, ante el juez de conocimiento, se admita lo soli-
citado y no se excluya por ilegal —segundo examen de
legalidad-.

Al pasar a ser el juicio el principal escenario del de-
bate probatorio, los actos anteriores a él son actos de
investigacion o de preparacion, y no actos de prueba.

Por eso para que puedan ser considerados como prue-
ba en el juicio, deben ser descubiertos por la Fiscalia
en el escrito de acusacion y en la audiencia de formu-
lacidn de la acusacion, y por la defensa en la audien-
cia de formulacion de acusacion y en la audiencia
preparatoria, y luego admitidos en la audiencia pre-
paratoria una vez demuestren ademas de pertinencia,
conducenciay utilidad, legalidad, de lo contrario se
inadmiten o excluyen.

En el sistema procesal anterior al Acto Legislativo
No. 03 de 2002 y en consecuencia a la Ley 906 de
2004, todos los medios de prueba: inspeccion, testi-
monio, documento, dictamen, una vez eran allegados
a la actuacion adquirian el caracter de prueba, sin
gue estuvieran sujetas a una reglas claras y precisas
de admisibilidad, exclusién o rechazo.

Como el principal escenario del debate probatorio
era la investigacion y a su vez regia el principio de
permanencia de la prueba, con ésta prueba obrante
en laactuacion se podian adoptar decisiones judicia-
les en cualquiera de las etapas procesales, y solo que-
daba en manos del funcionario judicial de turno: fiscal
0 juez, determinar su pertinencia y conducencia.
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Frente a su legalidad, si esté era objetada por alguno
de los sujetos procesales: Fiscalia Ministerio Publico
y Defensa, o de oficio por el propio juez procediasu
nulidad, sin que se hiciera referencia a su exclusion.

En cuanto a la prueba obtenida con violacion de las
garantias fundamentales, la Ley 906 de 2004, deter-
mino su exclusién en los casos generales y en los par-
ticulares como el caso de los registros y
allanamientos, los eventos en las que puede ser utili-
zada en materia de registros y allanamientos: fines de
impugnacion, y los eventos en los que puede ser utili-
zada de manera general: vinculo atenuado, fuente in-
dependiente, descubrimiento inevitable y los demas
que establezca la ley y los momentos procesales para
invocarla: audiencia preliminar ante el juez con fun-
ciones de control de garantias o en la audiencia pre-
paratoria ante el juez de conocimiento, cuando la
defensa se abstuvo de intervenir en ella, o sélo en la
preparatoria.

En un primer momento encontramos entonces que
existe una situacion general en la que se aplica la clau-
sula de exclusién® y otra particular como la que se
aplica en los registros y allanamientos®, y asi obte-
nemos las primeras conclusiones:

a).- Toda prueba obtenida con violacion de las garan-
tias fundamentales es nula de pleno derecho.

b).- Toda prueba obtenida con violacion de las ga-
rantias fundamentales debe excluirse de la actuacion
procesal.

51 Articulo 23. Clausula de exclusién. Toda prueba
obtenida con violacion de las garantias fundamen-
tales sera nula de pleno derecho, por lo que debera
excluirse de la actuacion procesal.

Igual tratamiento recibiran las pruebas que sean con-
secuencia de las pruebas excluidas, o las que sélo
puedan explicarse en razén de su existencia.

62 Articulo 232. Clausula de exclusidon en materia de
registros y allanamientos. La expedicion de una or-
den de registro y allanamiento por parte del fiscal,
que se encuentre viciada por carencia de alguno de
los requisitos esenciales previstos en este cédigo,
generara la invalidez de la diligencia, por lo que los
elementos materiales probatorios y evidencia fisica
que dependan del registro careceran de valor, seran
excluidos de la actuacion (...).

c).- Las pruebas que sean consecuencia de las pruebas
excluidas, o las que s6lo puedan explicarse en razon de
su existencia, deben excluirse de la actuacién procesal.

A efectos de la diligencia de allanamiento y registro
tenemos entonces que estos se deben practicar con la
observancia de las prohibiciones constitucionales y
de las previsiones contenidas en la norma procesal,
dentro de las que se encuentran las de realizarse con
el fin de obtener elementos materiales probatorios y
evidencia fisica o realizar la captura del indiciado,
imputado o condenado®, deben existir motivos razo-
nablemente fundados®, motivos fundados con sopor-
te probatorio,® la orden debera determinar con
precision los lugares que se van a registrar®®, obser-
vancia de procedimientos®, plazos de diligencia-
miento de la orden®, observancia de reglas sefialadas
en la ley®, reglas especificas en los casos de un alla-
namiento especial™, reglas en los casos de flagrancia™,
y levantamiento del acta respectiva™.

Caso en el cual de no cumplirse con estos requisitos, se
generara la invalidez de la diligencia, y los elementos
probatorios y evidencia fisica que dependan de ella
careceran de valor y se excluiran de la actuacion.

Un segundo aspecto que debemos observar es si las
pruebas obtenidas en tales condiciones se pueden o
no utilizar, y encontramos que si. Una por impugna-
cién™ en materia de registros y allanamientos, y otra

63 Art. 219 del nuevo C.P.P.
54 Art. 220 del nuevo C.P.P.
65  Art. 221 del nuevo C.P.P.
56 Art. 222 del nuevo C.P.P.
67 Art. 223 del nuevo C.P.P.
58 Art. 224 del nuevo C.P.P.
69 Art. 225 del nuevo C.P.P.
70 Art. 226 del nuevo C.P.P.
T Art. 229 del nuevo C.P.P.
72 Art. 227 del nuevo C.P.P.

" Articulo 232. Clausula de exclusion en materia de
registros y allanamientos (...). Y sélo podran ser
utilizados para fines de impugnacion.

Articulo declarado exequible, por el cargo analizado,
salvo el aparte tachado que se declara INEXEQUIBLE,
por la Corte Constitucional mediante Sentencia
C-591 de 9 de junio de 2005, Magistrada Ponente Dra.
Clara Inés Vargas Hernandez.
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general utilizando cuatro criterios: vinculo atenua-
do, fuente independiente, descubrimiento inevitable
y los demas que establezca la ley™, sin embargo ad-
vertimos que son tres, porque la ley no establecio
otros, y al final nos quedamos sin nada, salvo lo que
se obtenga del derecho comparado, por no estar los
otros tres definidos en la ley procesal penal.

Estos aspectos nos generan inconvenientes, en razon
a que en principio la prueba obtenida con violacién
del debido proceso y las que de ella se deriven, se
deben excluir de la actuacion, sin embargo, al poder
ser utilizadas con fines de impugnacion, y en los even-
tos mencionados en el Art. 455 del CPP., encontra-
mos que el principio general de exclusion contenido
en la Carta Politica tiene excepciones.

Sobre el primer aspecto relacionado con su utiliza-
cién para fines de impugnacion, vale la pena resaltar
las posiciones que sobre su aplicacion se han presen-
tado en Estados Unidos y Puerto Rico, paises estos,
especialmente el primero, con una gran tradiciéon en
el sistema acusatorio, para advertir que la cuestion
no es tan facil, y que bien valid la pena haber dado
una mayor discusién en Colombia para su aproba-
cion, pues por un lado constituye una excepcion y
por el otro no se hace precision a la impugnacién de
quién ¢acusado o testigos?.

En ese sentido al revisar la obra de Luis E. Chiesa
Aponte “Derecho Procesal Penal de Puerto Rico y
Estados Unidos” Bogota, 1993, Tomo IlI, Pag. 295,
se plantea como un subtitulo el siguiente: “6.3 Ex-
cepcidn a la Regla de exclusion: impugnacion de cre-
dibilidad del acusado”.

Obsérvese que ya en éste subtitulo se estd hablando
de una excepcion a la regla de exclusion, luego si la
descripcidn del inciso final del Art. 29 constitucio-
nal, es claray no admite excepciones, podriamos en-
tonces -salvo que el Codigo de Procedimiento Penal
éste reglamentado la clausula de exclusion, como lo
indico en las sentencias C-591 y C-1154 de 2005-
decir que estamos en presencia de una
inconstitucionalidad.

74 Articulo 455. Nulidad derivada de la prueba ilicita.
Para los efectos del articulo 23 se deben considerar,
al respecto, los siguientes criterios: el vinculo ate-
nuado, la fuente independiente, el descubrimiento
inevitable y los demdas que establezca la ley.

Ahorabien frente a laimpugnacion de las declaracio-
nes del acusado en Estados Unidos tenemos el caso
Walder v. United States, en el que la Corte Suprema
Federal resolvié que la Regla de exclusion no es im-
pedimento para que el ministerio fiscal utilice la evi-
dencia obtenida en violacion de la Enmienda Cuarta
para impugnar las declaraciones del acusado en su
examen directo™.

De otro lado en el caso James v. lllinois la Corte Su-
prema indico que no es admisible evidencia obtenida
en violacién de la Enmienda Cuarta para impugnar a
testigos de defensa que no sean el acusado mismo; eso
es imperativo constitucional federal.

Por su parte en Puerto Rico no se sabe cual es el
“estatus” de esta doctrina, porque el Tribunal
Supremo no ha tenido oportunidad de atender el
problema™.

Obsérvese como en la parte final del Art. 232 de la
Ley 906 de 2004, sin precisar a qué tipo de impugna-
cion se refiere, dice: “... por lo que los elementos
materiales probatorios y evidencia fisica que depen-
da del registro careceran de valor, seran excluidos de
laactuacion y sélo podran ser utilizados para fines de
impugnacion”.

En cuanto a los criterios que se deben observar, como
son el vinculo atenuado, fuente independiente, des-

S WALTER V. United States 347 US 62 (1954) citado
por Ernesto CHIESA APONTE, Derecho Procesal
Penal de puerto Rico y Estados Unidos, Bogota,
1993, Tomo IlI, Pag. 295: “En Walter se imputo al
acusado la venta de drogas en unas cuatro ocasio-
nes. El acusado opt6 por declarar y dijo en el exa-
men directo que nunca habia comprado, poseido o
vendido narcéticos; en contrainterrogatorio se re-
afirmé en ello. El tribunal de instancia permitio al
fiscal contrainterrogar al acusado sobre cierta heroi-
na que fue ilegalmente obtenida del hogar del acu-
sado -y que habia sido suprimida como evidencia
en un procedimiento anterior contra el acusado-; el
acusado nego el incidente y el tribunal permitié en-
tonces al fiscal traer dos testigos que acreditaron la
anterior incautacién de heroina en posesién del acu-
sado. El tribunal impartié al jurado la instruccion
cautelar correspondiente, en términos de que se
admitia tal evidencia, sélo con los fines de impug-
nar la credibilidad del acusado”.

;6 Obecit., pag. 303.
" Ob. cit., pag. 299.
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cubrimiento inevitable y los demas que establezca la
ley, debemos sefialar que la Corte Constitucional,
luego que solicitdramos su inexequibilidad, por con-
siderar que las excepciones establecidas en el Art.
455 de la Ley 906 de 2004 eran inconstitucionales al
fijar excepciones a la regla general contenida en el
Avrticulo 29 de la Carta Politica, se pronuncio en Sen-
tencia la C-1154 de 20057, determind estarse a lo
resuelto en la Sentencia C-591-05, al declarar exe-
quible el Art. 455 de la Ley 906 de 2004, en raz6n a
que la ley procesal penal reglamento la norma consti-
tucional.

Sobre estos vinculos la Corte Constitucional en la
Sentencia C-591 de 2005, sefialo lo siguiente:

“(...) delos criterios determinados por el legis-
lador en el articulo acusado, en el derecho com-
parado han conocido tales criterios, en el sentido
de que por vinculo atenuado se ha entendido
que si el nexo existente entre la prueba ilicitay
la derivada es tenue, entonces la segunda es ad-
misible™ atendiendo al principio de la buena fe,
como quiera que el vinculo entre ambas prue-
bas resulta ser tan tenue que casi se diluye el
nexo de causalidad; (iv ) la fuente indepen-
diente, segun el cual si determinada evidencia
tiene un origen diferente de la prueba ilegal-
mente obtenida, no se aplica la teoria de los
frutos del arbol ponzofioso®; y (v) el descubri-
miento inevitable, consistente en que la prueba
derivada es admisible si el 6rgano de acusacion
logra demostrar que aquélla habria sido de to-
das formas obtenidas por un medio licito®;

De la lectura de ésta sentencia se advierte que para
entender mejor estos eventos, se debe recurrir a la
jurisprudencia extranjera, en razén a que el legisla-
dor, debiendo haberlo hecho, no lo hizo, y en conse-
cuencia no los definid.

78 Sentencia C-1154 del 15 de noviembre de 2005, Ma-
gistrado Ponente Dr. Manuel José Cepeda Espinosa.

79 Corte Suprema de Justicia de los Estados Unidos,
asunto Nardote vs. United States, 308, U.S. 338 (
1939).

80 Corte Suprema de Justicia de los Estados Unidos,
asunto Silverthorne, 251, U.S. 385 ( 1920).

81 Corte Suprema de Justicia de los Estados Unidos,
asunto Nix vs. Williams, 467, U.S. 431 (11984).

Finalmente, en relacion con la oportunidad procesal
para acudir a la exclusion de la prueba obtenida con
violacion de derechos fundamentales, tenemos que
se puede hacer en audiencia preliminar ante el juez
con funciones de control de garantias® o en la audien-
cia preparatoria® ante el juez de conocimiento, cuan-
do la defensa se abstuvo de intervenir en la audiencia
preliminar.

CONCLUSIONES

Se tiene entonces que para estudiar el concepto del
debido proceso y en él la prueba obtenida con viola-
cién de las garantias fundamentales, se debe estudiar
la Constitucion Politica de 1991, partiendo del mo-
delo de Estado adoptado: Social de Derecho, para
llegar a los Derechos Humanos, tanto los reconoci-
dos en la propia Carta Politica, como los que se en-
cuentran en los Instrumentos Internacional, y por ello
hablamos de la Constitucionalizacion del Derecho
Procesal Penal.

Y en ese sentido se debe analizar el Acto Legislativo
No. 03 de 2002 «Por el cual se reforma la Constitu-
cion Nacional», de diciembre 19 de 2002", en la me-
dida que define un sistema procesal de tendencia
acusatoria, el cual tiene reglas propias frente a la prue-
ba ilicita.

Terminamos entonces en la Ley 504 de 1999, que fija
procedimientos frente a la prueba obtenida con vio-
lacion de garantias fundamentales.

En ese sentido, necesariamente, se debe destacar la
reglamentacién que hace la ley frente a la exclusion
de la prueba ilicita de manera general y particular en
los casos de registros y allanamientos, con la claridad
que solo se puede utilizar para fines de impugnacion,

82 Articulo 238. Inimpugnabilidad de la decision. La
decision del juez de control de garantias no sera
susceptible de impugnacién por ninguno de los que
participaron en ella. No obstante, si la defensa se
abstuvo de intervenir, podra en la audiencia prelimi-
nar o durante la audiencia preparatoria solicitar la
exclusion de las evidencias obtenidas.

83 Articulo 360. Prueba llegal. El juez excluira la practi-
ca o aduccién de medios de prueba ilegales, inclu-
yendo los que se han practicado aducido o
conseguido con violacion de los requisitos formales
previstos en este Codigo.
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o cuando proceda alguno de los criterios menciona-
dos como son los de vinculo atenuado, fuente inde-
pendiente, descubrimiento inevitable y los demas que
sefiale la ley, los momentos procesales para invocar-
la: audiencia preliminar ante el juez con funciones de
control de garantias o en la audiencia preparatoria
ante el juez de conocimiento.

Sin embargo, reclamamos una mayor precision legal
frente al vinculo atenuado, fuente independiente y
descubrimiento inevitable.

Por esa razén, debemos sefialar que la segunda guerra
mundial, como todas las guerras, dejan victimas y
causan demasiados dafos, sin embargo, gracias a ella
- y precisamente para no volver a caer en lo mismo —
fue que los paises asumieron el tema de los derechos
humanos, como un compromiso internacional, y ellos
se han encargado de propiciar estos cambios consti-
tucionales y legales en funcién de las garantias judi-
ciales.

Y es precisamente ese reconocimiento y proteccion
el que llega al tema de la prueba obtenida con viola-
cion de las garantias fundamentales, en razon, a que
con la clausula de exclusién, se ponen limites a la
actuacion del Estado en la investigacién penal.

Esto nos permite demostrar que el Estado colombia-
no como Estado Social de Derecho que es, protege y
respeta las garantias judiciales, sin que tenga mas de-
rechos que los de las personas investigadas.

Por eso insistimos en sefialar que el desconocimiento
de los derechos humanos dentro de la actuacién pro-
cesal conlleva necesariamente a que se declare laile-
galidad de la actuacién y en consecuencia a que se
excluya la prueba obtenida con ese procedimiento.
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