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LAS AUDIENCIAS PRELIMINARES DEL NUEVO SISTEMA PENAL ACUSATORIO

el juez de control de garantias, porque si ese examen de legalidad
no es satisfactorio, los elementos de prueba quedaran excluidos
para el debate oral.

En el evento que se determine por el juez de control de garantias
que se ha incumplido alguno de los requisitos formales o
materiales, se declara la ilegalidad y los elementos de prueba
que dependan del registro carecerian de valor y seran excluidos

de la actuacién y no podrén ser utilizados ni siquiera para fines

de impugnacién, conforme al articulo 232 del C.P.P., que fuera
declarado inexequible parcialmente respecto de la expresién
"solo podran seru tilizados para fines de impugnacién”, mediante
sentencia C-210 del 21 de marzo de 2007.

_Si se vulnera un derecho fundamental, se ggglara la nulid_egﬁ'
absoluta y los elementos probatorios debe_:_‘_én excluirse de la

actuacién, conforme al articulo 23 del C.P.P.

Debe pues el juez de control de garantias analizar que fue lo que
pasd en la audiencia preliminar de control de legalidad de
registro y allanamiento, y excluir todo elemento probatorio
producto de una actuacién declaradailegal y todos los elementos
probatorios producto de una actuacién declarada con nulidad

absoluta. ‘ .

¥La prueba ilicita es, pues, la obtenida, bien con la vulneracién de
las formalidades legales esenciales para la practica de la prueba
o bien con violacién de garantias fundamentales, y esto es lo que

se ha llamado prueba ilicita principal.

Pero en una diligencia de registro y allanamiento pueden existir
otras pruebas que son obtenidas de manera licita, pero que
tienen como fuente una prueba ilicita. Estas pruebas también
hay que excluirlas por regla general, aunque existen algunas
excepciones para que no haya lugar a tal exclusién, si concurren
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algunas de las siguientes situaciones: el vinculo atenuado, la
fuente independiente y el descubrimiento inevitable, situaciones
que estan contempladas en el articulo 455 del C.P.P,, que dice:
"Nulidad derivada de la prueba ilicita. Para efectos del articulo
23 se deben considerar-al respecto los siguientes criterios: el
vinculo atenuado, la fuente independiente, el descubrimiento
inevitable y los demd&s que establezca la ley”.

a) El vinculo atenuado: ante el procedimiento ilegal y la
obtencién de la prueba de cargo existe un vinculc de nexo
causal que se rompe o Se atenida por la existencia de
determinadas circunstancias, como son: 1) el tiempo
transcurrido entre el incidente que desaté la obtencién y el
momento en que se logra la evidencia. 2) La atmésfera total
enque se desarrolla la obtencién. 3) La calidad de intervencién
estatal. Intervenciones de buena fe puede romper el nexo
causal. 4) Voluntariedad de la entrega de la evidencia, ya sea
mediante consentimiento a un registro o allanamiento, o al
ofrecer declaraciones incriminatorias. 5) Si el sospechoso fue
advertido sobre sus derechos a permanecer callado y a
obtener un abogado, asi mismo que las declaraciones
prestadas pueden ser utilizadas en su contra. 6) Lainadmisién
de una confesién no impide obtener la subsiguiente cuando
se ha roto la cadena y la segunda confesién es voluntaria y
libre.

b) La fuente independiente: es el caso en que la fuente (causa)
de una obtencién de evidencias ilegales es la actividad o
procedimiento viciado, pero puede existir una fuente (o
causa) independiente a ésta que conduzca al mismo efecto,
lo cual hace admisible la evidencia obtenida si esta es
confiable. Asi: una confesi6n extrajudicial que sea producto
de una intervencién irrazonable puede ser admitida si es
confiable. De igual manera, una evidencia obtenida como
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que afecte un derecho o una garantia fundamental debe ser autorizada por
el Juez de control de garantias a peticién del fiscal correspondiente. Por
lo tanto, el primer problema para el fiscal es concretar si con la actuacién
pretendida estara en juego un derecho fundamental del indagado o impu-
tado que requiera autorizacién judicial previa para proceder. Por otra

parte el Codigo se refiere expresamente a las medidas de inspeccion

corporal, registro personal y obtencion de muestras que involucren el
imputado.

El punto fundamental para determinar la autorizacion por cuenta
del juez de garantfas en estas medidas es sin duda la fundamentacion
constitucional que exigiria las ya aludidas formulaciones de necesidad,
adecuacion y proporcionalidad.” No obstante podemos hacer algunas ano-
taciones sobre las medidas especiales que trae la legislacion asi:

INTERVENCION CORPORAL. Se trata de una medida de coac-
cion fisica sobre el cuerpo humano del investigado que pone en Juego los
derechos fundamentales de la libertad y la intimidad. Aqui el principio
de adecuacién exige, como ya lo hemos visto para la mayoria de casos de
afectacion de derechos fundamentales, una base de indicios o sospechas
sélidas que permitan inferir con razonabilidad que el cuerpo del investi-
gado tiene elementos materiales probatorios y evidencia fisica necesa-

rios para la investigacion.

En materia de legalidad, a diferencia de otras legislaciones, la nues-
tra no deja dudas, esto es, siempre deben ser autorizadas por el juez de
garantias. No obstante, en gracia de discusién puede surgir el tema de la
inmediatez de las medidas para que estas se practiquen por cuenta de la
Fiscalia exi casos en los que la solicitud al juez de garantias, significaria
la perdida de un levantamiento probatorio indispensable para demostrar
]a autorfa o participacion de un delito. Creemos que las exigencias cons-
titucionales y legales implicarfan que pueden existir eventos que ubica-
dos en el contexto de la flagrancia en el sentido entendido por el articulo

38 El escudio mds complero en castellano sobre este tema es de Erxberria Guridi, José francisce.
Las intervenciones corporales: su préctica y su valoracién como prucba en el procesa penal. Trivium.
Bogord.2003.

s EL JUEZ DE CONTROL DE GARANTIAS

32 de la Constitucién determinarian la conduccién ante el juez de garan-
tias de forma inmediata que y con motivos fundados tinicamente para que
se autorice la practica del examen, es decir, la situacién de flagrancia
que debe ser analizada por el juez de garantias determinaria la aplicacién
de la medida inminente y por lo tanto la autorizacidn.

_Otra variable que deberd tener en cuenta el juez de garantias en
materia de Intervenciones corporales es el que se conoce en la doctrina
como adecuacidn o idoneidad cualitativa y cuantitativa. La primera se
refiere a un examen en el que las medidas se dispongan con propiedad
para alcanzar un fin exitoso y concreto, por ejemplo, una toma de rayos X
es apta para ubicar un proyectil, sin necesidad de llegar a una extraccién
q}nrt.'lrgica. La adecuacién cuantitativa se refiere a un criterio de utilidad
significativa que juega mas en el 4mbito de la proporcionalidad, esto es
prohibicidn de exceso. La guia frente a este argumento se refiere igual:
mente a que los motivos que fundamentan la intervencién juegan un papel
demasiado importante. Asi por ejemplo, resulta cuantitativamente inade-
cpado, someter a intervencion corporal a todos los varones que han parti-
cipado en una fiesta masiva a efecto de indagar el autor de un acceso
carnal violento. En otras palabras la motivacion aqui se asume igualmen-
te como necesaria ‘individualizacién®.?

‘ En el campo de la necesidad, francamente hay que sujetarse a las
s@a;mnes concretas, pues como lo dice la doctrina autorizada, pueden
existir dos medidas id6neas para el mismo fin, pero en situaciones espe-
ciales el destinatario de la medida hace que lo que es tedricamente mds
grave no lo sea tanto en la realidad. Asi, por ejérﬁplo, si se tienen a
disposicion medios probatorios suficientes, como testimonios reiterados
scr)brr: la paternidad de un sujeto confirmada ademds por relaciones y
vinculos entre el supuesto padre y el hijo, no se autorizaria la préctica
obligato‘ria de andlisis sanguinecs. A este respecto también se afirma por
la doctrina que entre todas las ingerencias posibles se debe preferir la
INenos gravosa.

39 l?ara t_ocins los efectos de proporcionalidad véase Gonzalez-Cuellar Serrano, Nicolds
Proporcionalidad y derechos fundamentales en el proceso penal.Ed Colex. Madrid. P 309-310.
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fruto deuna orden librada con posterioridad a un allanamient,
ilegal sera admisible si se demuestra que la orden gp
fundamenté en informacién obtenida con anterioridag a
independiente ds la obtenida por medio de la intervencigp
irrazonable. :

c) El descubrimiento inevitable: la prueba obtenida comg
resultade de un procedimiento ilegal se puede usar, cuandg
su obtencién se hubiere de todos modos verificado en 13
eventualidad de un procedimiento legal. Su admisikilidad
debe fundamentarse en que no se podia evitar el hallazgo,
dadas-especiales circunstancias que concursan para permitir
que el elemento probatorio esté alli y se llegue a él por
caminos legales o ilegales.

Estas circunstancias, aunque el cédigo solamente las enuncia,
han sido desarrolladas por la doctrina de Puerto Rico, y son las
que el juez de control de garantias deberd tener en cuenta al
momento de determinary excluir una prueba derivada obtenida
en una diligencia de registro y allanamiento.

Si se ha declarado la validez de una actuacién, ello no significa
necesariamente que los elementos probatorios deban ser
admitidos para ser practicados en juicio, porque pueden existir
elementos probatorios obtenidos con violacién de requisitos
formales o con vulneracion de derechos fundamentales.

El auto que decide sobre la exclusién de una prueba en el juicio
oral tiene recurso de reposicién y apelacién, al tenor de lo
consignado en el articulo 177 del C.P.P., medificado por los
articulos 13 de laley 1142 de 2007 y 238 del C.P.P., modificado
por el articulo 17 de la ley 1142 de 2007.
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4.12. Para decidir sobre la legalidad de la medida de
retencién de correspondencia decretada por la
fiscalia

Fl objetivo de esta audiencia preliminar es decidir sobre la
solicitud de la Fiscalia General de la Nacidn, en el sentido de que
se decrete lalegalidad de lo actuado, enrelacién con la diligencia
de retencién de correspondencia realizada por la policia judicial
en virtud de una orden emanada de la Fiscalia General de la

Nacién.
4.12.1. Pertinencia

Tal y como se ha venido aseverando, el articulo 250 de nuestra
Constitucién Nacional le ha encomendado a la Fiscalia General
de la Nacién la tarea de adelantar el ejercicio de la accidn penal
y realizar la investigacién de los hechos constitutivos de delitos,
para lo cual debe obtener los elementos materiales probatorios
y evidencias fisicas, razén por lo cual en el numeral 2° de la citada
norma, le autoriza tomar ciertas medidas, entre las cuales se
encuentran las incautaciones e interceptaciones de comuni-
caciones y retencién de correspondencia, lo cual desde luego es
una restriccién de los derechos fundamentales a la intimidad e
inviolabilidad de las comunicaciones.

En desarrollo de ese articulo 250 de la Constitucién Nacional, la
leyregulé en los articulos 233 y 234 del C.P.P., lorelacionado con
la retencién de correspondencia.

En efecto, el articulo 233 del C.P. P. dispone:

“El Fiscal General o su delegado podréd ordenar a la policia
judicial la retencién de correspondencia privada, postal,
telegrédfica o de mensajeria especializada o similar que
reciba o remita el indiciado o imputado, cuando tenga

‘
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3. El desconocimiento de la regla de exclusion, como regla gene-
ral, no produce consecuencias procesales

Como se indic6 en precedencia, de acuerdo con 1a doctrina vigen-
te, las siguientes son lag consecuencias que se presentan cuando en un

proceso no se aplica la regla de exclusion de la prueba ilicita y se dicta
un fallo condenatorio:

a. En sede de casacién: Sj se excluye mentalmente |a prueba ilicita
Yy si a pesar de ello concurren otras pruebas en las que puede

ilicita, no concurren otras pruebas en las que pueda apoyarse la

condena, debe dictarse un fallo de reemplazo y hay que absolver
al procesado.

- e
- En sede de tutela: i Ja prueba ilicita no fue excluida, se tuvo

como fundamento para la sentencia y, prescindiendo de ella, con-
curren otras que fundamenten Ia condena, no existe via de hecho

¥ no hay lugar al amparo de los derechos fundamentales de] ac-

| condena, existe via de hecho por violacién del derecho funda-
mental al debido proceso, hay Iugar al amparo del derecho fun-

damental vulnerado y el proceso debe regresarse al juez de co-
nocimiento para que profiera un nuevo fallo.

— ———

La consecuencia de este régimen del desconocimiento de |a regla
de exclusion de la prueba ilicita es muy clara: S una sentencia tuvo como
fundamento pruebas ilicitas y otras licitas, es una sentencia vélida y ella
resulta incuestionable por via de casacién y tutela, Es decir, como un
fallo condenatorio siempre est4 soportado en pruebas adicionales a aquella
afectada de ilicitud, es Sumamente dificil que se case una sentencia con-
denatoria por haber tenido pruebas ilicitas como uno de sus fundamentos

B

s

PRUEBA ILICITAY REGLA DE EXCLUSION

tampoco es posible el amparo constitucional del. der‘e,chcn fund':.lmleng;ll
Zl debpido proceso como consecuencia de la inaplicacion de la regla de
exclusion de la prueba ilicita.

6. No existe claridad sobre la pérdida de imparcialidad a’.«;! ;::D-
gador ézte no aplica la regla de exclusion y que se entera del conte.
de la prueba ilicita

Como se ha indicado, existe claridad en cuanto al alcagce g::e;a
ilici ' ntos de obten-
i ba ilicita frente a los mome ‘
regla de exclusion de la prue a o opterr
ciégn proposicién, admisién, produccidn y aprobacion: Los sgllizolepy .
cesaics deben abstenerse de obtener y solicitar pruebas de esa i

1 icité odujo, -
se solicitan, el juez debe rechazarlas; si la prueba se solicitd y produj

1t i licito,
ella debe ser excluida del proceso vy, pOI"l,lltlmO_. si l.a Pmcba se EZ dlc 1{0-
se produjo y no fue excluida, su valoracidén es prohibida y no p

marse como fundamento de la decision.

No obstante, cuando en un proceso se so}icité v produf 3 ;llfea Sp?:;zai
ilicita y fue excluida mentalm.ente y muF:ho mas cs;ando ‘I:E-i Spmd;ncmles
S i T e 4ot DL o D e e s

is indi : El juez que se enter et
Zggfi;;%zigzz por jsu al;la.nce incriminatorio y, en elsa.sif;oll;:lrllczizz, 1);2
no puede garantizar el derecho del procesac-lo a 1111;} _]1.:;3 o e
it tinar v it i Sistarier s o precs ser garchl

1510 tomar. Es decir, ta : . : -
dﬁ:zll:el:o; lgs hechos sometidos asu juzga§n1§nto. ﬁad?maizetillus;t:f;;zz
afecta la presuncion de inocencia pues si bien nal CEI;;I)J e
desvirtue tal presuncion, si debe cuidarse de’ haf:erI 0 L e i
licitas y no en pruebas ilicitas. MuchQ mas si 2 acl.(lise AGETE s
extremo dificil defenderse de la fuerza incriminadora

hibida.

ié i i ia-
Por lo tanto, esta situacién también deberia ser OIIJJetE} de l;iiba
i 4 i ue el juez que no excluyd una
5n legal en el sentido de disponer q s
;:llic;ita E aquél que la excluyd mentalmente, en aquellos casos en g
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pios y a evitar un sacrificio desproporcionado de uno de ellos en razép
de la realizacién del otro. De este modo,

a. Si la afeccién de los derechos fundamentales es leve, se debe
dejar el fallo condenatorio en firme, asf no exista prueba inde-
pendiente de cargo. Una decisién en sentido contrario, es decir,
anulando el fallo, se muestra desproporcionada ya que plantea
un sacrificio injustificado de los principios de justicia material
y eficacia de la administracion de Jjusticia.

b. Silailicitud es grave y existe prueba independiente de cargo, se
debe anular la sentencia, hay que excluir materialmente la prue-
ba y remitir el proceso a otro juez para que dicte un nuevo fallo,
en el sistema procesal vigente.

Se debe replantear la tesis de acuerdo con la cual la condena apo-
yada en prueba ilicita sélo se invalida si es el fundamento tinico del fallo
o si prescindiendo de ella no hay prueba para condenar pues, indepen-
dientemente de esas circunstancias, una prueba practicada con grave vio-
lacién de derechos fundamentales, al utilizarse como uno de los funda-
mentos de una condena, plantea la vulneracién del debido proceso tanto
por desconocer el derecho a un Juicio con todas las garantias, como por
comprometer la imparcialidad del juzgador y la presuncién de inocencia.

Con esta decision se asegura que la sentencia sea dictada por un
juez no afectado por la prueba ilicita, se impide un sacrificio despropor-
cionado de los derechos fundamentales del procesado, se legitima el pro-

ceso penal y se irradia un mensaje de transparencia en las instituciones
del sistema penal.

c. Finalmente, si la ilicitud es grave y no existe prueba indepen-
diente de cargo, se debe absolver. En este caso la gravedad de
la vulneracién de derechos fundamentales planteada por prueba
ilicita y la ausencia de prueba que demuestre la responsabilidad
del acusado, impiden que el fallo condenatorio quede incolume.

PRUEBA ILICITAY REGLA DE EXCLUSION

Por ello, ante la inexistencia de pruebas de cargo u".ldependiirlz
tes que justifiquen la emision de un nuevo fallof no tlenlet aseﬁ; N
remitirlo al juez de conocimiento y la absolucrop r::)slu s i)ea
rativa. En este punto, es completamente apljlcat_ n?a a
jurisprudencial vigente de la Corte Suprema de Justicia.

N/\,__/—J'W

" Desde luego, esta propuesta plantea el problema relacionado con
ﬁ

. ) 0
os criterios con base en los cuales se debe detennn}airl la lived?:piu germ1
| i0 hos fundamentales inherente a
vedad de la vulneracion de derec ta ey
ilici i a tarea facil, debe admitirse q
ilicita. Sin desconocer que no es un o
' ' erios doctrinari
1 llo deben tenerse en cuenta 10s cri .
gl i lanteados por toda aplica-
juri 1 laborados en los test plante p :
y jurisprudenciales e s en. e e
i0 incipi lidad, mucho mas si q :
ci6n del principio de proporciona d, m - b
i ilegitimidad constitucional de un proceso p (
es de determinar la ilegitimida . i
con vulneracién de derechos fundamentales. Es mer.to ql.{z ccrll Ela T;E "
del derecho pi'ocesal penal el principio de proporcionalida

icacid el derecho |
menores niveles de aplicacién que los que se observan en

impli icacion no sea
penal sustancial. No obstante, esto no implica que tal aplicacion

identi i iterios con miras
i ' an ya identificado importantes criter | miras
B nte autorizado pasaje doctrinaric:

" .se puede hablar de un principf? de Pmporc;ongiz‘az’) Ser; f;;i;_
do amplio, en el cual cabe dz'stmgmr los su prin pt B
neidad, necesidad y proporcionalidad en sentido es ri ; .fo ot
tos tres subprincipios en que se afescompone. el prmec ‘ZMOS

- proporcionalidad en sentido amplio, se cans:de.raf: 7 c;}e vy
intrinsicos de toda medida procesal penal resrru:tm; e dere-
chos fundamentales, exigibles tanto en el mom?fmro :e,r éprg “
vision por el legislador como en el de su a-s.fopczr.:aft poElI o
no correspondiente y en el penoa’fﬁ ffe su ejecucion. g
del principfo de idoneidad .exigma que las restricc nes o
los derechos fundamentales previstas por 'fa ley sa}an F; o
das a los fines legitimos a los que se a‘mgza.y que a'i;; dgde "
cias faciliten la obtencion del éxito pfzrsegmdo, er; };z vt
adecuacion cualitativa y cuantitativa'y de su ambito subj

————— e pv——
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naplicacicn,

_ cisgg S?it-;mn: (i) promueve que Ia Policia Judicial y
- fonnaliclljades ass sélo con res;.)'eto de los derechog fundamentales vy de
funciones judicial ustanciales; (ii) lieva al estricto cumplimiento de las
préctica y valora s relacionadas con el proceso de solicitud, admisién
P i dela prueba e (i) impide Ia validez de un progoe.
L= 9ue se han violado derechos fundamentales. proceso

Ahora, frent T 4
il tratam,jemo e a la nueva leglgl’amon, las dificultades relacionadas
eholusidin e , €n S_etie‘ de casacién, de Ia no aplicacién de ]a regla de
: a prueba ilicita, se mantienen. Esto es agf hor cuanto en e]

PRUEBA ILICITAY REGLA DE EXCLUSION

una norma del bloque de constitucionalidad, constitucional o legal, 1la-
mada a regular el caso; (ii) desconocimiento del debido proceso por

afectacion sustancial de su estructura o de la garantfa debida a cualquiera
de las partes; (iii) el manifiesto desconocimiento de las reglas de pro-
duccién y apreciacion de la prueba sobre la cual se ha fundado la senten-
cia y (iv) por la ilegalidad de la reparacion integral sefialada en la sen-
tencia (Articulo 181 de la Ley 906 de 2004).

De este modo, en sede de casacién el cuestionamiento de la senten-
cia por la inaplicacién de la regla de exclusién de la prueba ilicita debe-
rd hacerse por via de la causal tercera. No obstante, la redaccién de esta

~.____causal no es muy afortunada pues recoge el criterio vigente de la juris-

prudencia penal, de acuerdo con el cual sélo hay lugar a casar el fallo si
la prueba ilicita es el fundamento de la sentencia y, aparte de ella, no
existen otras pruebas que fundamenten la condena.

En las condiciones expuestas, las consideraciones que aqui se han
planteado en relacién con el régimen consagrado en la Ley 600 de 2000
resultan también aplicables al sistema procesal desarrollado por la Ley
906 de 2004, pues si la prueba ilicita no ha sido el fundamento de la
sentencia, la jurisprudencia deberd considerar la posibilidad de que se
plantee la casacién del fallo basado en prueba licita e ilicita por la afec-
tacién de las garantias debidas al acusado y en especial por afectacién
del derecho a un juicio con todas las garanifas, a la imparcialidad del
juzgador y a la presuncién de inocencia. Con mayor razén si en el nuevo
sistema procesal, la finalidad de la casacién también tiene que ver con el
respeto de las garantias de los intervinientes en el proceso penal, si tal
recurso se concibe como control constitucional y legal del fallo y si pro-
cede contra sentencias que afectan derechos o garantias fundamentales.

De admitirse esta posibilidad y de prosperar el cargo por imponer-
se, en el caso concreto, los intereses del acusado sobre los intereses
estatales, se anulard el juicio y no la sentencia pues los principios de
oralidad, contradiceidn, concentracion, inmediacién y publicidad que ri-
gen la practica probatoria tornan imposible la remisién a otro juez para
el solo hecho de la emisién de la sentencia.
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6. Prueba ilicita, derecho & un proceso con
todas las garantias e imparcialidad del
Jjuzgador

La exclusién de la prueba ilicita por el juez de conocimiento tiene
sentido en un sistema acusatorio con jurado popular pues el Jjuez que
excluye la prueba no es quien decide sobre Ia inocencia o responsabili-
dad del acusado. En cambio, la exclusién de la prueba ilicita por el juez
de conocimiento en un modelo que funciona sin Jurado y sin control judi-
cial previo de la acusacién es problemética pues entonces el mismo juez
que excluye la prueba, y que se afecta con Su potencia incriminadora, es
quien decide. De este modo, en el primer modelo, la aplicacion de la
regla de exclusién por un juez diferente a al Jjurado garantiza la imparcia-
lidad de éste como organo de decisién. En el segundo modelo, en cam-
bio, la aplicacién de la regla de exclusién por el mismo juez que decide
sobre la responsabilidad o inocencia del acusado no garantiza su impar-
cialidad.

De alli que en este modelo deban disefiarse mecanismos orientados
a respetar el derecho del procesado a un Juicio con todas las garantias,
pues este derecho, como bien lo expone el profesor Garcia Valencia,
"significa que debe adelantarse con el respeto y satisfaccion de todas
aquellas que integran el debido proceso. No se circunscriben las con-
diciones de validez constitucional del juicio que se desarrolle con Suje-
cion de las garantias de oralidad, publicidad contradiecion, inmedig-
cion y concentracion, sino que se requiere, ademds, que se hayan res-
petado y dejado a salvo todas las demds garantias que integran la ga-
rantia fundamental del debido proceso",

W

Por ese motivo, en nuestro sistema procesal, en los casos en que el
Juez de conocimiento tuvo acceso al contenido de la prueba ilicita y or-
dené su exclusién, debe apartarse del proceso pues s6lo de esa manera se
asegura que el juzgamiento sea adelantado ¥ la sentencia proferida por un
Juez no afectado por Ia fuerza incriminatoria de esa prueba ¥y sin ateccio-
nes ilegitimas del principio de presuncién de inocencia. De igual mane-

33 Jestis Ignacio Garcia Valencia, Aproximaci6n al sistema acusatoria, Coaleccién de Estudios
Breves. No.4. Bagord: Gustavo Thifiez, 2003, Pag. 56.
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a, en los casos en que el juez de conocimiento tuvo acceso al contenido
2 i - . - xox o i ._' 3
de la prueba ilicita, no ordend su exclusion, profirio el fallo y se esté ante

uno de aquellos eventos en que la sentencia debe anularse. el nuevo

Jjuzgamiento debe adelantarse por un juez diferente. Hsto por cganto l.a
b= S L - 1-

supresion mental de la prueba ilicita y de la deri vacclia ccile e]lg es ngpc:v; -

i i j espojarse de es
ontenido, el juez no puede :
ble: Una vez conocido su ¢ . puede ¢ i
conocimiento y, asi sea de manera deliberada, incidira en la decision a
3

tomar.
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una evitacién sistematica de] Juicio gracias a un sistema en el que se
fuerzan negociaciones anticipadas para no asumir log costos y los "rigs-

gos" inherentes al Juicio ante el jurado y en el que se reniega de los

derechos de las victimas de las conductas punibles,

Para nuestra manera de ver las cosas, las modificaciones introducij-
das a tres disposiciones constitucionales, independientemente del querer
de sus gestores, entraron a hacer parte de un sistema Juridico que dota a]
proceso penal de una estructura basica orientada al descubrimiento de la
verdad, a Ia realizacién de la justicia, al respeto de los derechos fiunda-
mentales de los intervinientes y a la flexibilizacién razonable de las nor-
mmas sustanciales™. Es decir, la reforma entr6 a hacer parte de una estryc-
tura basica de acusacién Y juzgamiento que se orienta a |a realizacién de
claros fines constitucionales, fines que determinan los roles a cumplir en
el proceso penal Y que dotan de una racionalidad propia a todas sus insti-
tuciones, incluida, desde luego, la exclusién de las pruebas ilicitas,

En tal sentido, la aproximacion a la verdad es un fin del proceso en
cuanto su conocimiento constituye un presupuesto para la emisién de una
decision justa, No puede desconocerse que lo que desencadena el fup-

hechos ocurridos, constitutivos de conducta punible y eventualmente ge-
neradores de responsabilidad penal. Es por esto que en un proceso no

Fletcher, George. En defensa propia. Traducido por Francisco Mufioz' Conde y Fernando Rodriguez

Marfn. Valencia: Tiranc Io blanch, 1992 ¥ Las victimas ante «] jurado. Traducido por Juan José

Molina Ariza ¥ Antonio Mufiaz Aunién, Valencia: Tirane [o blanch, 1997,
35 Sobre este tema puede consultarse el trabajo Escru::u:_a del Proceso Penal. Aproximacidn ]
Proceso Penal Colombiano”, escriro por el profesor Gerardo Barbosa Castilla
este modula,

¥ que hace parce de
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i rescindi 0 e de los
/DL'PQC tomarse una decision definitiva prescindiendo totalmente
| Lot dl Lo ALL Lk

. I

hechos acaecidos.

Ademés, la aproximacion a la verdad es sélc}ilutéabap}:oxuric;gg
enel imi e hacer
: i e el descubrimiento de ella de
razonable en el entendido qu ! . i
ez;jicto respeto de las reglas de juego propl‘as del prc:cesc;ll pe‘lmaI aR
sistema democratico. Es decir, si bien al sistema proces ]p . 15;
e‘déible un esfuerzo por descubrir los hechos penalmente I;"e tlavta Sin,o '
e;aigﬂlcia que se plantea no es la de acceder a la verdad absolu ek
una \:erdad_forense a una verdad normativa, a una ver&zladtqu: nsrs; o
; i inientes -
fundamentales de los intervini :

respetando los derechos. : roce
50 I;eml y dentro de plazos temporales definidos, pues la prontitud

e » . .
Dre_s-upuesto necesario de una decision justa.

El respeto de los derechos fundamentales de los intervlllmentes es
0 es com-
también una de las finalidades del proceso penal.de hoy. l&{:l;damemo :
I’P;_‘lST'ble' Si los derechos fundamentales constitu?fen e it
Ej;ite_para el ejercicio de los poderes piiblicos y si el pmcesS)priDnes
un"escenario en el que se ejerce poder poh't,lco, las atr:t i.;as P
m.s*itucionales que en este se ejercen estan también ﬁmdagnezll a}I 83111 31
; ; i 8 i s decir,
i 3 1 de quienes en €l intervienen.
mitadas por los derechos | l i o
3 & cion o a la condena;
trata solo de llegar a la absolu
i do g i i el proceso penal como
ié i tapas que integran el p ;
también de que las distintas e : e
rzétodo se s&rtaﬁ legitimamente y por ello interesa que se realice Zla?ii ol
) t € se I
con todas las garantias y qu

cho del acusado a un proceso . ias y oo

;;nbién los derechos de la victima a la verdad, a la justicia y a la rep

cidn.
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g;rdairﬂzrsl ;io?;: asl,e procura guardar una relacién de equilibrio entre Jac

N e;s que ap}paran al n:np.utado ¥ los derechos a Ia verdad,

poiainnin ey eparacion QE las victimas. Es decir, el proceso penal

i puro para el imputado, es garantismo en e] marco de la
n de la justicia y del respeto de los derechos de las victimas

tiene tl;’or {']?ra parte, el proceso penal de una democracia constitucional
moien como finalidad la realizacién de 1a Justicia. Y esto es ele-

f;n:slg;cg:] ;igmrz::ios_y deberes d? la Carta Politica, es légico que todos

e i Kgonales se onent.en a su realizacion vy, principalmen-

d.c,:f tisdiceion. Por ello, no es ni mucho menos gratuito que ésta se
na mstitucionalmente como "Administracién de Justicia".

L - oy - . - -
i, Eyzeal;za;méi .de la justicia es un fin del proceso penal de hoy que
a la definicién de los roles de quj I8 i

e . quienes en €] intervienen: A la
gme b;: thzcral no le incumbe EfI recaudo de elementos materiales de
o Ulfmjatrgenclrar condenas sino realizar investigaciones completas

lstren elementos de juicio para | isi ]
o ., Jclo para la toma de decisiones justas; a
o tas;l:;halge{:l?ral de\ la naci6n, si bien es e] titular de la accién pina] yla
a legitimada para formular acusaciones, le incumbe un desplie-

ue funcio i i i
g nal concebido como instancia de realizacién de la Justicia pe-

su i

e :Zcilegzcsh?s’s;r} que se desconozcan los del imputado vy, por ultimo, el

b u; bar {tro ne1.1tral ¥ pasivo de una disputa teatral cuyo propés,ito
( € sino, lejos de ello, el director de un proceso orientado al
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Finalmente, otro fin constitucional del proceso penal es la

flexibilizacién de las normas de derecho sustancial en el entendido que
estas normas admiten una matizacion razonable de cara a criterios politi-
co criminales legitimos. Asi, por ejemplo, si un imputado es consiente
de la responsabilidad que le asiste en la conducta punible timputada bien
puede aceptar el cargo formulado, evitando con ello el trdmite del proce-
$0, con sus costos témporales y econémicos, y acceder a una pena con
una disminucion razonable en virtud de la conducta procesal asumida.
En este caso, si bien se flexibiliza la norma sustancial que sefiala la pena
para la conducta punible, tal flexibilizacion encuentra justificacion en la
conveniencia politico criminal de la sentencia anticipada como mecanis-
mo para ponerle fin al proceso, mecanismo que, contra lo que pudiera
creerse, s0lo es legitimo si es compatible con los hechos acaecidos, con
las exigencias de respeto de los derechos de los intervinientes en el pro-
ceso y con las consecuencias juridicas que se infieren de tales hechos.

Estos distintos fines del proceso, que deben equilibrarse uncs con
otros, permiten comprender que las normas procesales no son un fin en si
mismo, que el proceso penal no se puede asumir como un campo de bata-
1la entre dos adversarios definidos que dirigen toda su actividad a ganar
y que el juez no es simplemente el arbitro de una disputa cuyo resultado
no le incumbe. Esos fines permiten comprender que el proceso penal es
un escenario en el que se averigua la verdad, se imparte justicia y se
realizan los derechos de quienes en él intervienen y en el que existen unos

roles definidos para las partes y para el juez.

En nuestro criterio, este es el lineamiento basico del proceso penal
colombiano y ello no ha dejado de ser asi porque se hayan modificado
tres disposiciones constitucionales, sin duda muy importantes de cara a
la configuracién de la estructura de acusacion y juzgamiento. Creemos
que la manera de desentrafiar el alcance de tales modificaciones no con-
siste tanto en alentar la pretensién de forzar a partir de ellas un sistema
procesal ajeno a nuestras instituciones constitucionales y legales y a nuestra
tradicion juridica, sino integrandolas teleoldgicamente al sistema dei que
entraron a hacer parte. Por esto, en la modificacion de esas normas supe-
riores se debe mirar mas una oportunidad para afianzar la legitimidad de

st g
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elementos probatorios obtenidos ilicitamente sean allegados a la indaga-
cion o investigacion y en virtud de ello ni siquiera deben ser puestos a
consideracién del juez de control de garantias pues no tendrdn ningtin
alcance incriminador y, por el contrario, deslegitimaran la actividad
investigativa de la Fiscalia General.

b. El segundo 4mbito institucional de aplicacion de la regla de ex-
clusién de la prueba ilicita ests determinado por el juez de con-
trol de garantias. Es decir, en aquellos eventos en que la Fisca-
lia ha ordenado registros, allanamientos, interceptaciones de co-
municaciones e incautaciones, los elementos probatorios obte-
nidos deben ser puestos a disposicién del juez de control y este
funcionario, en caso de establecer que en esas actuaciones
investigativas se han vulnerado derechos fundamentales o se han
desconocido las formalidades esenciales para su realizacidn,
debe asumir como ilicitos los elementos probatorios recauda-
dos y, mediante una decisién de plano e inimpugnable, debe or-
denar su exclusién de la indagacién o investigacion.

Debe tenerse en cuenta que el juez de control de garantias es una
figura basica del sistema acusatorio. En la fase previa al juicio, €l encar-
na la separacion de las funciones de investigacion y acusacién de las de
funciones judiciales como esencia de un proceso penal democratico. Ello
es asi en cuanto su presencia impide que sea la autoridad instructora la
que se convierta en juez de sus propios actos de restriccién de derechos
fundamentales del indiciado, imputado o acusado. Y un ambito
importantisimo del rol a desempefiar por tal juez de control es precisa-
mente el relacionado con la aplicacién de la regla de exclusi6n de la
prueba prohibida. El cumplimiento de esta tarea es vital pues asegura
que las labores investigativas se cumplan por la policia judicial y la
Fiscalia General de manera compatible con las garantias fundamentales;
que la imputacién y la formulacién de la acusacin se propicien sin me-
noscabar tales garantias; que el juez de conocimiento no se vea afectado
por la capacidad incriminadora de la prueba ilicita y pone a salvo la

PRUEBAILICITA Y REGLA DE EXCLUSION

—

imparcialidad del juez y la presuncién de inocencia del indiciado, impu-
tado o acusado.

Lastimosamente, la vision que en la Ley 906 de 2004 se tuvo del
Jjuez de control de garantias parece haber sido ix.wersamez}te propormo‘n,ﬂ
a su importancia como eje del sistema acusatorio. De alli que tal' funcién
se haya asumido como una labor que se ejerce ‘de manera s;rmixl'tanea con
la de juzgamiento. El verdadero dimensionamiento dela ﬁ.}HCJOH de con-
trol de garantias, en nuestro criterio, imponia’que se asumiera cOmO una
labor ejercida por un juez de la misma jerarq_ula del juez fie conqcm_uento
pues sdlo de esa manera se asegura, en un sistema %ﬂdlCIal ver.‘tlcahzado,
su autonomia e independencia. Ademds, tal funcion (.kbe ejercerse de
manera exclusiva y no como un agregado de la labor de j\}zgamel?to pues
se corre el riesgo que se asuma como una tarea secundar.la., redumda. aun
control formal de actuaciones que terminardn por decidirse fiefmltlv&
mente en otros despachos. Como fuere, lo cierto es que, atin con Eas
limitaciones con que ha sido concebido, el juez de control de garantias
esta llamado a cumplir un papel vital en el nuevo esquema ’proc::esal‘ .De
alli que urja que esas limitaciones se superen pues solo asf serd posible
el cabal funcionamiento de tal institucion.

pa—

c. El tercer 4mbito institucional de aplicacién de la regla c.ie cxat.:%u-
si6n es el juez de conocimiento. Como se indica a Fonn.nuamon,
este funcionario puede cumplir esa labor en la audlemfla de for-
mulacién de la acusacién, en la audiencia preparatoria y en la

audiencia de juzgamiento.

v

ey

En la audiencia de formulacién de la acusacion, el juez. de conoci-
- miento debe velar porque en el descubrimient.o de los maten'flle.s proba-
torios y evidencia fisica la defensa no sea obligada a descubrir mf_{?rma-
cion sobre la cual alguna norma imponga su secreto, como las con\‘aersa-
ciones del imputado con su abogado; informacion relatlya a hechoibque
por disposicion legal o constitucional no pueden ser objeto de Emf z)j
apuntes personales, archivos o documentos que obren en poder de la de
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fensa y que formen parte de su trabajo preparatorio del caso (Articulo
345, Ley 906 de 2004).

En la audiencia preparatoria el Jjuez de conocimiento debe velar
porque las partes prueben sus pretensiones a través de medios probato-
rios licitos (Articulo 357); debe resolver las solicitudes de exclusion,
rechazo o inadmisibilidad de los medios de prueba formuladas por las
partes o el Ministerio Piblico, inadmitir los medios de prueba que se
refieran a las conversaciones que haya tenido la Fiscalia con el imputa-
do, acusado o su defensor en desarrollo de manifestaciones preacordadas,
suspensiones condicionales y aplicacién del principio de oportunidad, a
menos que el acusado b su defensor consientan en ello (Articulo 359) y
debe excluir la practica o aduccién de medios de prueba ilegales, inclui-
dos los practicados, aducidos o conseguidos con violacién de los requi-
sitos formales previstos en el Cédigo (Articulo 360). Es importante
tener presente que las decisiones de exclusién, rechazo e inadmisién soq‘

| impugnables (Articulo 359). p

En la audiencia de juzgamiento el Juez, por una parte, puede aplicar
la regla de exclusién de la prueba ilicita, y, por otra, debe cuidar que la
practica probatoria se surta con estricto respeto de las formalidades le-
gales pues las pruebas pueden devenir ilicitas por incumplimiento de las
formalidades esenciales. Como los principios de oralidad, contradic-

- ¢i6n, concentracion, inmediacién y publicidad imponen que la sentencia
se base nicamente en la prueba practicada en la audiencia de Jjuzgamiento,
el estricto cumplimiento de ese deber es ineludible. En tal sentido, por
ejemplo, el juez debe informar al acusado del derecho que le asiste de
guardar silencio y no autoincriminarse; verificar si una manifestacién de
culpabilidad conlleva desconocimiento o quebrantamiento de garantias
fundamentales; impedir que se mencione o sea objeto de prueba el conte-
nido de las conversaciones entre el fiscal y €l defensor, tendientes a las
manifestaciones preacordadas; admitir medios probatorios que no violen
derechos humanos; no dictar sentencia condenatoria basada exclusjva-
mente en pruebas de referencia; observar la exoneracin constitucional
del deber de declarar; inadmitir documentos anénimos como medio pro-
batorio; admitir la prueba de referencia sélo cuando se esta ante excep-

PRUEBAILICITAY REGLA DE EXCLUSION

ciones legales; excluir las declaraciones de referencia rm'}l.n'ple que se
tornen ininteligibles poylaSupresion de los apart‘eis no L?Obl_]adOS por las
excepciones Iegalmené:revistas y permitir la utilizacion de p%'uebas de
referencia que no sean pruebas admisibles sélo para fines de impugna-

cion.

En sintesis, néfese como la prueba ilicita, en distint_os momentos,
puede ser excluida por el fiscal, caso en el cual se realiza un control
sobre la actividad de la policia judicial; por el juez de control de garat}-
tias, evento en el que el control se realiza sobre la actividad de la ﬁsgaha
y por el juez de conocimiento, supuesto en el t?ual se c.ontrola la ac.tmdad
de la fiscalia y se corrige la eventual percepcion eql.nvocada.del ;]UEZ. de
control de garantias. Como puede advertirse, coexisten varios am}?ltos
de control de la licitud de la prueba, 4mbitos que resultan clom;.)at.lbles
con la idea directriz del proceso penal de hoy de prOpia?iar un juicio justo
0, en la terminologia del articulo 251 de la Carta Politica, de permitir un

juicio con todas las garantias.

4. Finalmente, el cuarto 4mbito institucional de aplicacién .de la
regla de exclusién de la prueba ilicita es el recurso exfrao:;dlnano de
casacion. No obstante, se debe tener presente que en este_amplto yano se
trata de aplicar tal regla sino de realizar un control constitucional y !egal
de las sentencias en las que ella se inaplicd. En este punto, 10S remitimos
a los argumentos expuestos en el literal D del capitulo anterior.

C. Balance

Si se intenta un balance entre el régimen constitucional y lega{ ante-
rior al Acto Legislativo 03 de 2002 y el consagrado en la Carta Politica a
partir de la reforma introducida por éste y desarrollada por la Ley 906 de
2004, se advierte que en aquél existian las siguientes dificultades en ma-

~ teria de prueba ilicita;

1. No se fijaba una nocién de prueba ilicita.

5]
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