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Resumen

La regla de exclusién consagrada en el inciso final del articulo 29 constitucional como
una garantia del sistema de derechos fundamentales fue consagrada expresamente para
el proceso penal con la Ley 906 de 2004, en ella se establece que, toda prueba obtenida
con violacién de las garantias fundamentales sera nula de pleno derecho, por lo cual
debera excluirse de la actuacién procesal, sin embargo en la misma ley se consagran
excepciones a dicha regla generando asi, una erosion al sistema de garantias de los

derechos fundamentales y por ende un ejemplo de irracionalidad legislativa.

Abstract

The rule of recognition stated in the final subsection of the 29" article of the Colombian
Constitution as a guarantee of the fundamental rights system, is reflected in the new
regulation of the Criminal Procedure Statute (Ley 906 de 2004), in which it is established
that all evidence obtained through violation of fundamental rights shall be considered
illegal without any judicial intervention, however some exceptions are included in the
same Statute producing, an erosion of the guarantees of the fundamental rights, and in
consequence, an example of legislative irrationality.
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A. Planteamientos: intereses del legislador y
racionalidad de sus instrumentos

No son pocos los ejemplos de irracionalidad legislativa que alcanzan a producirse,
sobre todo, en paises que sufren de hiperinflacion de normas. Los hay para todos los
gustos y en todos los niveles de la jerarquia normativa formal, y algunos de ellos casi
que hacen, por lo menos, sonreir. Otros llegan a preocupar un poco por los efectos que
generan. Asi sucede por ejemplo en las irracionalidades detectadas en normas tributarias
o0 aduaneras, por los efectos sobre la economia de los contribuyentes; o en los codigos
penales, por las delicadas relaciones que desde alli se tejen con la libertad personal; o las
detectadas en asuntos de inmigracion, por razones facilmente imaginables.

En Colombia, tras la reforma constitucional promovida por el gobierno conservador
de Andrés Pastrana Araneo (1998-2002) para dar lugar a la implementacién de un sistema
procesal penal inspirado en (y calcado de) el modelo adversary' estadounidense, se

1 El neologismo "adversarial'(que vendria del inglés adversary) ha sido empleado un sinnimero de veces
en sentencias, manuales de formacion, articulos y traducciones de obras en Colombia. Teniendo en
cuenta que adn no ha sido reconocido por los diccionarios méas difundidos, preferiré en este escrito
emplear o bien la conocida palabra espafola 'acusatorio’ o bien la palabra inglesa 'adversary’, sin
traduccion.
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promulgd la ley 906 de 2004, “por la cual se expide el Cddigo de Procedimiento Penal”.
Esta ley, que divide las opiniones sobre sus bondades y perversiones (sobre las que
no discutiré), puso en marcha el sistema acusatorio de juzgamiento para las causas
penales, al que el uso ha llegado a calificar como e/ bueno por comparacion con e/
malo, es decir, el inquisitivo. Sobre las diferencias entre uno y otro abunda la literatura
y la caracterizacion de cada uno de ellos parece ser un tema en el que apenas hay un
acuerdo de minimos en la doctrina?. De entre las numerosisimas novedades que trajo
la ley 906 respecto de la legislacion hasta entonces vigente, tal vez podria hablarse
sin frivolidad del efecto simbolico del regreso de las togas para los jueces penales;
o del impetuoso retorno de la oralidad y su real impacto en la descongestion de los
despachos judiciales; de las necesidades y carencias del sistema de defensoria piblica;
de las acusadas dificultades presupuestarias para encarar con éxito, desde la Fiscalia
General de la Nacion, la agilidad requerida por el sistema; del importante efecto en
la modernizacion de la infraestructura judicial que no se vefa hacia décadas (y que,
con razdn, despertd las sanas envidias de las demas especialidades de la judicatura
que hubieran querido verse también favorecidas con las altas inversiones recibidas
por la especialidad penal). Pero nos vamos a ocupar sélo de una pequefisima parte
relacionada con la racionalidad® de una institucion que, sumada a los efectos retéricos
del “novedoso” discurso acusatorio, incide directamente en el resultado de un proceso
penal llevado a cabo conforme a dicho sistema de enjuiciamiento.

En efecto, en la mencionada ley se introdujeron al menos dos importantes
decisiones en materia de teoria de la prueba: la aceptacion expresa del llamado
estandar prueba de la duda razonable* y el primer desarrollo legislativo completo del
inciso final del articulo 29 de la Constitucion de 1991, que ha venido a conocerse, por
influencia de la doctrina y jurisprudencia estadounidenses, como la regla o clausula
de exclusion®, y que se refiere a las prohibiciones de valoracion probatoria y sus
excepciones.

Vistas esas dos novedades sin mayores consideraciones, podria parecer el
legislador colombiano se puso a tono con fuertes tendencias actuales de la opinidn
especializada. Sin embargo, el resultado final adolece de ciertos defectos que impiden

2 Un reciente articulo ofrece un sintético panorama sobre la oposicion acusatorio-inquisitivo que basta
como referencia a estos efectos. L. Bachmaier WinTeR, “Acusatorio versus inquisitivo. Reflexiones
acerca del proceso penal”, en Proceso penal y sistemas acusatorios, Madrid-Barcelona, Marcial Pons,
2008, pp. 11y ss.

3 Sobre la racionalidad legislativa, véase M. Atienza, Contribucion a una teoria de la legislacién, Madrid,
Civitas, 1997, pp. 27 y ss., quien diferencia cinco niveles diferentes que juegan al momento de valorar
una determinada ley: la lingiiistica, la juridico-formal, la pragmatica, la teleoldgica y la ética.

4 A la duda razonable se refieren expresamente los articulos 91, 101 y 372 de la ley 906 de 2004. A
"toda duda" se refieren los articulos 7y 381.

5 En forma expresa a ella se refieren los articulos 23, 232, 455 y 457 de la ley 906 de 2004.
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calificar esas dos decisiones legislativas como aciertos, sobre todo si se analiza el
proceso legislativo llevado a cabo y el contexto en el que se realizo. Tras considerar muy
brevemente el compromiso epistemolégico que pareceria haber adquirido el legislador
con la primera de esas decisiones, analizaremos los efectos que tendria la segunda,
de tomarsela en serio, pues la forma en la que fue regulada la regla de exclusion, con
sus “criterios” y consecuencias, parece ir en contravia del principio constitucional que
la inspira, es decir, en contra de la garantia del debido proceso y, lo que parece méas
extrano aln, en contra de las finalidades procesales expresas (y atn las no declaradas,
que no son pocas) del modelo de enjuiciamiento acusatorio implementado.

B. El estandar de prueba “mas alla de duda razonable”
en la ley colombiana

Asumo con un importante sector de la doctrina que la verdad en el proceso es
alcanzable en términos de verdad como correspondencia; que alcanzarla es uno de
los objetivos del proceso en tanto condicion de validez de la sentencia -especialmente
la condenatoria-; y que toda verdad es relativa y limitada®. Por lo tanto, asumo una
concepcion cognoscitivista de la prueba, que entiende que su objeto en el proceso
es alcanzar la determinacion verdadera de los hechos o, en otras palabras, permitir
la formulacion de enunciados sobre los hechos realmente ocurridos, que puedan ser
calificados como verdaderos. Sélo es admisible en un sistema democratico la sentencia
condenatoria que aplique las consecuencias juridicas previstas en la ley, a supuestos
de hecho cuya ocurrencia haya verdaderamente tenido lugar, y haya sido verdadera-
mente demostrada en el proceso. Asumo igualmente, entonces, que el interés por la
verdad puede ceder en funcion de intereses mas valiosos para la sociedad, como los
derechos fundamentales y que no alcanzar /a es consecuencia necesaria de admitir
su caracter relativo y limitado y que en ocasiones eso es preferible a alcanzarla a toda
costa.

El legislador del afio 2004, al consagrar en el articulo 372 (de la mencionada ley
906) que la finalidad de las pruebas en el proceso es la de “llevar al conocimiento del
juez, més allé de duda razonable, los hechas y circunstancias materia del juicio y los de la
responsabilidad penal del acusado, como autor o participe”, establecié una cota (quantum
en la terminologia al uso en Colombia, estandar en la epistemologia) a alcanzar con
el acervo probatorio, sin la cual no es posible condenar. Aunque por la formulacion

6 M. Tarurro, La prueba de los hechos, Madrid, Trotta, 2002, pp. 168 y ss. D. GonzALez Lacier, Buenas
razones, malas intenciones (sobre la atribucion de intenciones), 2005, pp. 42 y ss. J. Ferrer BELTRAN,
La valoracidn racional de la prueba, Madrid-Barcelona, Marcial Pons, 2007, pp. 40 y ss. Posicion que
podria ser polémica sostiene D. Pastor, “iProcesos penales sdlo para conocer la verdad? La experiencia
argentina, en Jueces para la Democracia, No. 59, 2007, quien afirma, en pocas palabras, que el proceso
penal no es apto para conocer la verdad, dadas las limitaciones de toda indole que tiene la actividad
cognoscitiva procesal. Cabe decir, con todo, que la posicion de Pastor no es del todo incompatible con
el concepto de verdad que creemos acertado, si se entiende que, en el fondo, lo que esta reivindicando
es el valor necesariamente relativo de la verdad que se puede alcanzar con el proceso.
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del estandar hay un aparente compromiso con algun tipo de verdad, y por lo tanto,
una posicion que estima que alcanzarla es posible en el proceso, como no hay en los
debates legislativos argumentos expresos sobre la motivacion de la adopcién estandar
de la duda razonable, no es muy aventurado sostener que su incorporacion obedece
a uno de tres posibles motivos: o bien se creyé ingenuamente que “mas alla de duda
razonable” era otro nombre para el mismo grado de conviccidn exigido por la legislacion
anterior; o bien se creyd (también ingenuamente) que incorporar este estandar era
consecuencia necesaria del viraje al adversary, como si hubiera una vinculacion
necesaria entre el proceso dispositivo y dicho estandar de prueba; o bien, se entendid
(equivocadamente a nuestro juicio) que el estandar de la duda razonable implicaba un
reforzamiento de las garantias de verdad en el proceso. Pero esa ingenuidad, que sélo
vista asi no parece tener mayores consecuencias, se ha reflejado en que la expresion
“més alld de duda razonable”, carece lamentablemente de contenido en los pasillos y
salas de audiencias locales, y no dice mucho sobre el contenido epistemolégico de la
actividad probatoria a desplegar bajo el imperio de la nueva ley. Todo ello contrasta
con el contexto norteamericano, de donde habria importado el legislador la expresidn,
pues en Estados Unidos aln hoy se debate sobre lo que es dicho estandar, sobre lo que
implica, y sobre si se trata de una nocién auto-evidente o que debe ser definida por los
tribunales y explicada a los jurados’. También contrasta con el estado de la cuestion en
Europa, donde se discute, por ejemplo, si se trata de un estandar objetivo o no?. O bien
el legislador colombiano dio por sentado que el estandar de prueba era y seguia siendo
el de la duda razonable, o bien nadie resultd interesado en saber si esa nueva expresion
introducida en la ley suponia un modelo cognoscitivo con criterios epistemoldgicos
distintos de los que existian en vigencia de otras leyes.

LARRY LAubaN® y Joror Ferrer BELTRAN'® han sostenido que el estandar “mas alla de
duda razonable” es impreciso y aln subjetivo. Aunque ese es tema de una discusion
todavia activa que no es posible abordar in extenso en este escrito, por ahora, la
abordo Unicamente para suscribir esa tesis y llamar la atencién sobre el problema que
representa adoptar ese estandar desde la ley, a sabiendas de las dudas que suscita
qué es, y qué quiere decir esa expresion, todo lo cual no puede calificarse sino como un
ejemplo, en primer lugar, de irracionalidad lingliistica’ en tanto se trata de un concepto

7 Sirva como ejemplo H. A. Diamonn, “Reasonable Doubt: to define or not to define”, en Columbia Law
Review, Vol. 90, 1990, pp. 1716-1736 vy las referencias que se encuentran en M. Tarurro, “Rethinking the
Standards of Proof”, en American Journal of Comparative Law, vo. 51, 2003, pp. 659-677.

8 Sélo a manera de ejemplo véase el dossier sobre el tema en Doxa No. 28 (pp. 95-151), con trabajos de
LARRY LAUDAN, MICHELE TARUFFO, JUAN IGARTUA SALAVERRIA Y MARINA GASCON ABELLAN.

9 L. Laupan, “Por qué un estandar de prueba subjetivo y ambiguo no es un estandar”, en Doxa, vol. 28,
2005, p. 99.

10 J. Ferrer BELTRAN, cit., p. 146.
11 M. ATienza, cit., pp. 27y ss.
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que no tiene significado en el Derecho colombiano, y que cualquier intento por definirlo
en la jurisprudencia o en la doctrina tendria que dar cuenta de la indefinicién misma en
que se encuentra en otras latitudes donde se utiliza™.

Sin embargo -y en segundo lugar- més alld de las cuestionables debilidades del
estandar de prueba adoptado, al menos parece que el legislador colombiano estimo
como un fin del proceso la obtencion de la verdad (mds alld de duda razonable) en
tanto objetivo instrumental a los fines del proceso. Si ello es asi, el interés por la
verdad que deben tener los jueces colombianos, tiene que ser coherente y, sobre todo,
compatible con el sistema de enjuiciamiento adoptado. Segin un sector doctrinal, el
sistema acusatorio estadounidense parece ir de la mano con una posicion que negaria
la posibilidad ideoldgica de la verdad en el proceso®, y que se traduce, incluso, en un
panorama procesal en el que la iniciativa probatoria s6lo surge de las stories narradas por
las partes, lo que obliga al juez a escoger la mejor de ellas, suponiendo que necesariamente
en alguna de las dos se encuentra una version de la verdad que sea funcional a efectos de
resolver el conflicto, y en el que aun las reglas deontoldgicas hacen suponer que el papel
del abogado en el juicio no tiene que ver con la blsqueda de esa verdad™.

Esa vision del sistema acusatorio -que llamaré “fuerte” para estos efectos- permite
preguntarse legitimamente, entonces, si es posible alcanzar la verdad (sea mds alld
de duda razonable o atendiendo a cualquier otro estandar) a través de un sistema de
juzgamiento que parece no privilegiar ese fin. Sillegase a resultar que no es posible, o si
llegase a resultar que lo es sélo en una medida poco apreciable (por ejemplo, alcanzando
la verdad s6lo como cuestion contingente al proceso, o admitiendo como verdad sélo
una concepcién coherentista), entonces podria decirse sin reatos que la ley adoleceria
de irracionalidad en el nivel teleoldgico, y la cuestion de los estandares de prueba o no
mereceria ser planteada, o tendria efectos sustancialmente limitados en el proceso.
Por supuesto, esa dificultad se salvaria admitiendo un sentido “débil” de lo acusatorio,
que acepte como fin del proceso también la blsqueda de la verdad, es decir, una vision
diferente del sistema acusatorio desarrollado en Estados Unidos, como la que sostiene
con razon TARUFFO'®, quien estima que no hay ningun elemento definidor de lo acusatorio
que lo haga incompatible con la bsqueda de la verdad -como correspondencia-.

Asumido, entonces, que es posible encontrar una verdad tanto en procesos disposi-

12 Un claro ejemplo es la division de opiniones en las jurisdicciones estatales de Estados Unidos: en
algunos estados se considera que es causal de apelacion de la sentencia, el hecho de que el juez
intente darle una definicion al jurado de lo que significa "duda razonable", pues se considera un
concepto autoevidente, mientras que en otros se exige que en ciertas circunstancias, el juez deba darle
instrucciones al jurado sobre lo que es la duda razonable. Cfr. H. A. Diamon, cit., pp. 1718 y ss.

13 Sobre esta concepcion, M. Tarurro, La prueba de los hechos, cit., p. 41; ID., £/ proceso civil adversarial
en la experiencia americana, Bogota, Temis, 2008, p. 35.

14 lbid., p. 40.
15 M. Tarurro, La prueba de los hechos, cit., p. 43.



Nuevo Foro Penal No. 74, enero-junio 2010, Universidad EAFIT 35

tivos como en inquisitivos, y en el caso concreto, que es posible hallarla en el proceso
penal acusatorio colombiano, aparecen dos problemas: en qué consiste el estandar de
prueba, y si la verdad es un objetivo absoluto o admite excepciones. Omitamos por ahora
el primer problema por las razones anotadas y ocupémonos parcialmente del segundo, en
lo que tiene que ver con algunas de las reglas que protegen valores extraprocesales'® y
limitan la obtencion de la verdad.

Baste anotar, para finalizar este apartado, que el interés por /a verdad en abstracto
no sdlo se ha plasmado en el Codigo de Procedimiento Penal. En un plano similar (y
conectado con éste), como producto de las corrientes victimolégicas que han ejercido
una notable influencia en la academia y en la jurisprudencia, el legislador y la Corte
Constitucional han declarado en varias oportunidades que “la verdad” es un derecho
de las victimas, que integra su derecho fundamental de acceso a la justicia, y que les
faculta para intervenir en los procesos penales incluso si los derechos vulnerados les
han sido reparados o indemnizados".

C. Laregla de exclusion, los efectos reflejos de la prueba
ilicita y alguin otro veneno: argumentos y refutaciones

Resulta paladino que la llamada regla de exclusidn es una institucion no sélo sana
sino ademas deseable y necesaria, en los sistemas de enjuiciamiento democraticos v
respetuosos de las garantias fundamentales, porque supone limitar la actividad probatoria
del Estado en defensa de intereses que le son mas caros que la averiguacion de la
verdad en los procesos penales'. Asumo, para los limitados efectos de estas notas,

16 M. Gascon AseLLAn: 2005, “¢”Freedom of proof 7 El cuestionable debilitamiento de la regla de exclusion de la
prueba ilicita”, en Jueces para la democracia, No. 52, 2005, p. 75.

17 Elasunto no es de poca monta, si se tiene en cuenta el contexto colombiano, que da cuenta de diversos
actores armados de un conflicto interno, que ha marcado la historia reciente del pais con desapariciones
forzadas, secuestros y masacres, y con miles de victimas en todo el territorio nacional, que muchas veces
lo tnico que reclaman es saber qué pasd con sus seres queridos o donde estén sus restos mortales. Las
sentencias de la Corte Constitucional que han reconocido este derecho son muchisimas, no sélo al resolver
conflictos de derechos fundamentales (acciones de tutela) sino también, en varias oportunidades, al
resolver cuestiones de constitucionalidad. Tal vez la sentencia mas importante en ese sentido es la C-228
de 2002 (ponencia de los magistrados Enuarpo MonTeALEGRE LYNETT Y ManUEL Jost Cepepa Espinosa), relacionada
con la accion civil dentro del proceso penal, que regulaba la ley 600 de 2000, porque cambi6 la orientacion
anterior de la Corte (vertida en la sentencia C-475 de 1997, ponencia de Carlos Gaviria Diaz, y relacionada
con el mismo punto pero en el anterior Cadigo de Procedimiento Penal, decreto 2700 de 1991), al admitir
que el interés de la victima para incoar accidn civil puede no ser la reparacion o la indemnizacién de sus
perjuicios, sino sdlo la averiguacion de la verdad. A su turno, la ley mas importante es la 975 de 2006,
conocida como “Ley de justicia y paz” promulgada para ofrecer condiciones de excepcion a los miembros de
los grupos ilegales alzados en armas, para facilitar su desmovilizacion, y que condiciona el otorgamiento de
todos los beneficios a que el sometido a los efectos de esa ley declare /a verdad sobre todas sus actividades
delictivas previas, todo lo cual ha permitido, aunque no la reparacion de las victimas, sf conocer al menos la
fatal suerte de cientos de desaparecidos a manos de grupos paramilitares de ultraderecha y las condiciones
demenciales de su actividad criminal.

18 Asumo solamente la dimension de la regla de exclusion en los procesos penales, por ser éste el ambito al
que se circunscribe laley 906 de 2004, aunque la regla del articulo 29 Constitucional es aplicable a todo tipo
de actuaciones judiciales.
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que la consecuencia necesaria de la ilicitud de la prueba es lo que los italianos llaman
su inutilizzabilita, y no en estricto sentido la nulidad ordinaria de los actos procesales,
pues la prueba afectada no es -pese a algunos desarrollos desafortunados que veremos-
convalidable en el proceso; no hace falta recurrir a los procedimientos de declaratoria
de la nulidad ordinaria para declararla, y por estar vinculada a un derecho fundamental
podria operar en forma directa, derivando sus efectos de la Constitucion. Esto calza de
manera mas 0 menos adecuada con la sancion “nulidad de pleno derecho” prevista por
la Constitucion colombiana que, adn en contra del paradigma del juez no interviniente del
sistema acusatorio, le obliga a declararla aln sin solicitud de parte.

1. Antecedentes

Ya deciamos en el epigrafe anterior que concebimos la actividad probatoria procesal
como una actividad cognoscitiva' y que el fin de la prueba es la averiguacion de la verdad,
en tanto instrumental a la finalidad del proceso?. Y en la misma medida en que la regla de
exclusion se estima como necesaria, suele aceptarse que es un limite a las posibilidades
de averiguacion de la verdad en el proceso que se ancla, muchas veces, en el sistema
de proteccion de los derechos fundamentales, en forma explicita -como en Colombia,
con una regla anudada al derecho al debido proceso- o implicita -como en Espafa-.
Pero al confluir la tradicién del civil law colombiana con la influencia norteamericana que
hemos descrito -y retomaremos-, el desarrollo de la regla de exclusion y particularmente
el tratamiento legislativo de la prueba derivada, resulta inmerso en una dificil tension y
produce desajustes institucionales con efectos y consecuencias poco razonables.

Evitaré adentrarme en el concepto de la prueba ilicita, y en las discusiones sobre
cuales son las irregularidades que incluye ese concepto. Utilizaré, por tanto, la expresion
prueba ilicita en general, sin hacer eco de las matizaciones que hablan de prueba irregular,
prueba inconstitucional, entre otras denominaciones, no porque la distincion carezca de
trascendencia, sino porgue los puntos a los que me voy a referir no sufren alteracion sea
cual sea el contenido con el que se rellene la expresion. Es decir, el planteamiento que
quiero hacer vale tanto para un concepto de prueba ilicita que incluya irregularidades
“menores” como para aquél que solo considera violaciones de derechos fundamentales,
aunque es evidente que las conclusiones que adelantaré, resultan méas obvias en tanto las
pruebas sean calificadas como ilicitas por ser violatorias de derechos fundamentales?'.

19 M. Gascon AseLLAn, “Sobre el modelo cognoscitivista de prueba judicial. A propésito de las observaciones de
Mario Ruiz", en Anuario de Filosofia del Derecho, Madrid, Ministerio de Justicia- Ministerio de la Presidencia,
2002, p. 490.

20 Ibid., p. 492.

21 Apesar de la utilizacion de la expresion general prueba ilicita para este trabajo, estimo que cualquier
violacion de las formas del juicio constituye un atentado al derecho fundamental al debido proceso,
que en su formula constitucional en Colombia, senala en lo pertinente que "[N]adie 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".
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Aunque no parece existir una conexion necesaria sino mas bien contingente entre
la regla de exclusion y el modelo acusatorio?, la redaccion de un nuevo cddigo de
procedimiento penal era la oportunidad perfecta para llevar a cabo un desarrollo legislativo
del parrafo quinto del articulo 29 constitucional?® que negaba eficacia, de pleno derecho, a
toda prueba obtenida con violacidn de los derechos fundamentales. Y aunque en vigencia
de la vieja Constitucion de 1886 no existia esta regla explicita, la clausula de exclusion no
era ajena al Derecho colombiano.

El Cédigo de Procedimiento Civil, que es de 1970, ya en su articulo 174 sefalaba
que “[T]oda decision judicial debe fundarse en las pruebas regular y oportunamente
allegadas al proceso”, aunque no incluia mas detalles, ni la jurisprudencia civil avanzé
mucho en el punto. En las dltimas décadas del siglo XX se incorporaron reglas legales
expresas y la jurisprudencia penal anterior a la Constitucidn de 1991 ya realizaba alguna
referencia al tema?, aunque ni profunda ni profusa, todo lo cual contrastaba con el
creciente interés por esta institucion en el derecho comparado. De esas reglas legales
habria que destacar la ley 16 de 1972 (la cual incorpor6 la Convencion Interamericana
sobre Derechos Humanos, o Pacto de San José) que establece como parte de las
garantias judiciales que “/a confesion del inculpado solamente es vélida si es hecha sin
coaccién de ninguna naturaleza”; o la Convencion contra la tortura y otros tratos crueles,
inhumanos o degradantes (incorporada por la ley 70 de 1986), que sefala en su articulo
15 que “todo Estado parte se asequraré de que ninguna declaracién que se demuestre
que ha sido hecha como resultado de tortura pueda ser invocada como prueba en ningtn
procedimiento, salvo en contra de una persona acusada de tortura como prueba de que se
ha formulado la declaracion”; o, finalmente, la Convencion Interamericana para prevenir
y sancionar la tortura (aunque es anterior a la Constitucion de 1991, y de obligatorio
cumplimiento en virtud del bloque de constitucionalidad, sélo fue formalmente incor-
porada al ordenamiento interno mediante la ley 409 de 1997) que en su articulo 10,
establece que “ninguna declaracion que se compruebe haber sido obtenida mediante
tortura podra ser admitida como medio de prueba en un proceso, salvo en el que se siga
contra la persona o personas acusadas de haberla obtenido mediante actos de tortura y
tnicamente como prueba de que por ese medio el acusado obtuvo tal declaracion”.

22 Sobre ello, recientemente, M. Aguitera Morates, “Regla de exclusion y acusatorio”, en Proceso penal y
sistemas acusatorios, Madrid-Barcelona, Marcial Pons, 2008, pp. 77 y ss.

23 "Esnula, de pleno derecho, la prueba obtenida con violacién del debido proceso'.

24 De ellas, destaco las sentencias de la sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia, del 16 de
marzo de 1988 y de 13 de noviembre de 1990, con ponencia de los magistrados Lisanbro MARTINEZ y GUSTAVO
Gomez VeLAsauez, respectivamente, que sin mayor despliegue de dogmatica, se encontraban en el camino
correcto, a pesar de la aparente legitimidad ideoldgica que habrfa tenido sostener lo contrario, en épocas
en las que era frecuente el ambiente de zozobra por los peores momentos del narcoterrorismo, que tenfan
al pais en permanente estado de excepcion. En la primera de esas sentencias se declaré la nulidad de
grabaciones magnetofdnicas preconstituidas, y en la segunda se afirmd la regla jurisprudencial segun la cual
la préctica ilegal de diligencias excluye su resultado probatorio del proceso.
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Pero es sobre todo a partir de 1991, con ocasion de la nueva Constitucion, que
se introdujeron cambios de importancia. En primer lugar, en la Asamblea Nacional
Constituyente se suscitaron intensos debates sobre el punto, que giraron en principio en
torno del efecto disuasorio (deterrent effect) que deberia tener la institucion, propio del
derecho norteamericano. Las actas de los debates en la Gaceta Constitucional dan plena
cuenta de las discusiones que buscaban incluir en la parte dogmatica de la Constitucion
una regla que permitiera prevenir la tortura para obtener confesiones judiciales, por la
via de negarle todo efecto a cualquier declaracion coaccionada?, e incluso a través de
la propuesta de incluir en el mismo texto constitucional la sancién para el funcionario
que produjese la prueba ilicita. No obstante, pronto los debates se volcaron hacia el
caracter preferente de los derechos fundamentales que marca la discusion en el civil
law y el resultado fue el inciso final del articulo 29, tal como lo conocemos, inscrito en
la tradicion de un sistema mas preocupado por la proteccion del derecho vulnerado en
cada caso concreto que en la disuasion respecto de casos futuros. En segundo lugar la
jurisprudencia, de manera cada vez mas frecuente y reiterada, reivindicd sin ambages
la clausula de exclusién’®. Ademas, se publicaron algunas monografias en el pais?’; se
escribieron varios trabajos de grado en las facultades de Derecho y se incluyeron capi-
tulos sobre el tema en los manuales de derecho probatorio?.

Pero ese enfoque de la regla de exclusion plasmada en la Constitucién como una
garantia del sistema de derechos fundamentales, deciamos, se vio pronto enfrentado a la
influencia norteamericana (que no considera la regla como la expresion de una garantia

25 Un dato histérico podria explicar por qué el énfasis en la disuasion, fundamentalmente de los miembros
de las Fuerzas Militares, respecto de la confesion judicial obtenida bajo tortura: varios de los miembros de
la Asamblea Nacional Constituyente que hacfan parte de la comision encargada, pertenecian a partidos
politicos de izquierda (como la Alianza Democratica M19, surgida de la desmovilizacién del grupo guerrillero
M19; y la Union Patridtica, a su vez nacida del proceso de paz entre el gobierno de Beusario Berancur [1982-
1986] y la guerrilla de las Farc, y cuyos miembros fueron, ademas, victimas de un sangriento exterminio
perpetrado por una alianza entre grupos armados de ultraderecha, narcotraficantes y miembros de las
Fuerzas Militares), y habian sufrido ellos mismos, o sus compaferos de militancia politica, torturas en las
dos décadas anteriores, en pleno auge de la llamada Doctrina de la Seguridad Nacional.

26 De lajurisprudencia penal, destaco las siguientes sentencias, todas de la Corte Suprema de Justicia, Sala
de Casacion Penal: de 22 de octubre de 1996 (M.P. Fernanno ArsoLepa RipoLL); 15 de noviembre de 2000 (IM1.P.
Jorat Cornoa Povepa); 23 de noviembre de 2000 (M.P. Jorce Anisat Govez GatLeco); 23 de julio de 2001 (M.P.
Fernanbo ArsoLepa Ripolt); 15 de agosto de 2001 (M.P. Fernanbo ArsoLena Rirolt); 11 de noviembre de 2001
(M.P. Awaro ORLANDOPEREZ Pinzon); 21 de noviembre de 2002 (M.P.Marina Putibo be Baron); 23 de agosto de
2003 (M.P. MarinaPuLino oe Baron); 8 de julio de 2004 (\V1.P. HermaN GALAN CASTELLANOS).

27  Destaco Ortanno ALronso RooriGuez, Prueba ilicita pena, Bogotd, Ed. Gustavo Ibanez, 2003.y, ORLANDO ECHEVERRY
SaLazar, Debido proceso y pruebas flicitas, Bogotd, Doctrina y ley, 2003.

28  Sobra decir que en las Ultimas dos décadas la doctrina nacional, pero particularmente la extranjera, suma
afo a afo varios tftulos dedicados especificamente al tema. Tal vez la explicacion para ello, sea que el punto
interesa a los juristas expertos en al menos cuatro disciplinas: el Derecho constitucional, el Derecho penal,
el Derecho procesal y la filosofia del Derecho. Intencionalmente evité citar en el apartado de referencias
bibliogréficas muchas de las obras que son relevantes en la materia.
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constitucional sino como un mero remedio frente a una irregularidad, que busca disuadir
a los agentes estatales de cometer violaciones en el futuro, por la via de restarle eficacia
procesal al resultado de esas violaciones). Habia llegado la hora de madurar y darle
carta de naturaleza propia a la regla, para que se independizara de una vez del sistema
de nulidades ordinarias al que se ataba en los codigos de procedimiento anteriores?.
Fue en 2002 que la Corte Constitucional, a partir de un famoso caso que involucraba a
dos ministros del gobierno de Ernesto Samper Pizano(1994-1998)%°, profirid una de las
sentencias mas importantes que se hayan producido en materia de teoria de la prueba
en el pais. Se trata de un fallo de tutela sobre el caso de un ministro del gobierno de
entonces que, condenado penalmente por el delito de interés ilicito en la celebracion
de un contrato (estatal), crey6 haber visto vulnerado su derecho fundamental al debido
proceso porque -argumento- su juez natural, al proferir la sentencia, habria valorado como
prueba la grabacion de una conversacion telefdnica con otro ministro, grabacion que en
principio serfa nula de pleno derecho por haber sido obtenida sin autorizacion judicial. La
invocada nulidad era la prevista en el inciso final del articulo 29 de la Constitucion Politica
de 1991 ya citado.

En esta sentencia la Corte no sélo decidid el caso concreto al sostener que la
prueba viciada no fue parte del acervo probatorio (y por lo tanto no se viol6 el derecho al
debido proceso del accionante), sino que eligid hacerlo en una sentencia de unificacion
de jurisprudencia (SU) para exponer a modo de pedagogia constitucional algunos
antecedentes histdricos y doctrinales de la institucion en cuestion, sobre todo del Derecho
norteamericano que luego tendrian algin peso en el disefio de las reglas legales de 2004.
Eso explica que en una sentencia de tutela la Corte haya concluido que el codigo de
procedimiento penal que regia el caso estudiado (el decreto 2700 de 1991, promulgado
unos meses después de entrada en vigor la Constitucion) desarrollaba adecuadamente

29  Aunque para quien esto escribe era claro que la nulidad constitucional tenfa una carta de naturaleza diferente
de las nulidades legales ordinarias, la misma Corte Constitucional, en la sentencia SU-159 de 2002, sostuvo
que entre los instrumentos del legislador para hacer efectiva la regla constitucional, se encontraban las
nulidades ordinarias.

30  Sentencia SU-159 de 2002, M.P. ManueL JostCepepa Espinosa. Se trata del caso conacido del "miti-miti",
término coloquial empleado por los ministros de Comunicaciones, Sauto Arsotepay de Minas y Energia, Roorico
ViLLamizar, para referirse a la adjudicacion de licencias para emisoras de radio en frecuencia modulada, por
fuera de criterios técnicos, en proporciones iguales a dos grupos de periodistas y empresarios, una de ellos
cercano al Presidente, y otro de aparente independencia. La expresion fue utilizada en una conversacion que
fue grabada en 1997, en forma anénima y clandestina, y publicada por un influyente medio de comunicacion
(Revista Semana, No. 798, septiembre 15 de 1997, visible en internet en http://www.semana.com/
wf _ InfoArticulo.aspx?ldArt=34878). Esa publicacion en los medios dio lugar a que la Fiscalfa abriera una
investigacion penal en contra de los ministros por el delito de interés ilicito en la celebracion de contratos. La
sentencia que puso fin al proceso fue proferida en Unica instancia por la Sala Penal de la Corte Suprema de
Justicia -por razén del fuero especial del procesado-, condenando por el delito sefialado al ya para entonces
ex ministro SauLo ArsoLepa Gomez. La sentencia SU-159 de 2002, de la Corte Constitucional, se produjo como
consecuencia de una accion de tutela incoada por el sefior ArsoLepA Gomz, persiguiendo la declaracion de
una via de hecho en la sentencia condenatoria, que permitiera anularla.
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el derecho al debido proceso dentro del marco de configuracion que le era propio, con
varias instituciones -las nulidades ordinarias entre ellas- para que el juez pudiese en cada
caso concreto excluir la prueba ilicita®' Ya para ese entonces regia un segundo cédigo de
procedimiento penal (la ley 600 de 2000) que consagraba instituciones en fondo y forma
muy similares a las previstas en el decreto 2700 de 1991, pero el desarrollo seguia siendo
exiguo frente al abundante material proveniente de otros paises.

Dos afos después de ese fallo, se expediria la ley 906 de 2004, a la que nos hemos
venido refiriendo, como fruto de un llamado plan de mejoramiento de la justicia. Muy
buena parte de la reforma y de la implementacion de este cddigo (que recuper? la oralidad
y dijo desarrollar esta vez si; en forma adecuada el principio acusatorio), tuvo una notable
influencia de instituciones norteamericanas, fundamentalmente del programa USAID
que se encargd de la formacion de los funcionarios judiciales, quienes debfan asumir las
nuevas funciones institucionales y abandonar algunas costumbres y préacticas de marcada
tendencia inquisitiva, usuales en el sistema vigente bajo el imperio de la ley 600 de 2000.
Pero la formacion de los funcionarios y la puesta en marcha de la parafernalia (y hasta de
la nueva retdrica procesal) no fueron el dnico aporte de los estadounidenses.

2. Elretroceso: efectos reflejos y frutos envenenados
en la ley

El articulo 23 del nuevo Cadigo expresamente incluy6 una regla de idéntico con-
tenidoala prevista en el articulo 29 de la Constitucién y que hacia innecesario acudir a
otros procedimientos (nulidades, recursos, etcétera) para la exclusion de las pruebas
viciadas: “Toda prueba obtenida con violacién de las garantias fundamentales sera
nula de pleno derecho, por lo que debera excluirse de la actuacién procesal”. Y
en el segundo inciso se dio un paso mas: “Igual tratamiento recibirén las pruebas
que sean consecuencia de las pruebas excluidas, o las que solo puedan explicarse
en razén de su existencia”. Se explicitaba asf la regla que negaba valor probatorio
a la llamada prueba derivada, haciendo eco de la doctrina de los frutos del arbol
envenenado, que habia sido timidamente discutida en algunas sentencias, y expuesta
dogmaticamente en el fallo SU-159 de 2002%. Y entonces aparecié la huella de la
doctrina norteamericana o, vaya uno a saber, del esnobismo criollo, en dos articulos

31 Veéase el aparte 4.2.1. de la citada sentencia.

32 Como "deplorable" fue calificado el tratamiento que el legislador le dio a la prueba derivada en el Cadigo, por
el magistrado de la Corte Constitucional NiLson PiiLLA, en aclaracion de voto a la sentencia C-210 de 2007,
que resolvié la demanda de constitucionalidad contra el articulo 232 del nuevo Cédigo de Procedimiento
Penal. Dijo el magistrado en la aclaracion: "[...] acepto que el contenido especifico de la demanda no
permitia incluir aditivas consideraciones contra el deplorable tratamiento que a la regla de exclusion se dio
en el inciso 2° del articulo 23 de la Ley 906 de 2004, al plasmar deficientemente la importada teoria del
“fruto del arbol envenenado”, sin la indispensable racionalizacion que se ha venido diseiando en las latitudes
de origen, mediante precedentes jurisprudenciales que evitan o al menos reducen los serios riesgos que de
alli emanan, si fuere asumida de manera servil".
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que terminaron -permitaseme el abuso de la conocida metafora jurisprudencial-
envenenando las garantias procesales.

a. En el articulo 232, se reprodujo la regla contenida en el articulo 23,
especificandola para los supuestos concretos de pruebas derivadas de registros vy
allanamientos ilegales: “La expedicion de una orden de registro y allanamiento por
parte del fiscal, que se encuentre viciada por carencia de alguno de los requisitos
esenciales previstos en este cddigo, generard la invalidez de la diligencia, por lo
que los elementos materiales probatorios y evidencia fisica que dependan (directa
y exclusivamente) del registro careceran de valor, seran excluidos de la actuacion (y
s6lo podrén ser utilizados para fines de impugnacion)“*.

b. En el articulo 455%, se incluyeron los criterios conforme a los cuales el
legislador establecié que debia evaluarse la prueba derivada, para saber si a ésta se
comunica o no la ilicitud de la prueba excluida conforme al articulo 23. “[P]ara los
efectos del articulo 23 se deben considerar, al respecto, los siguientes criterios: el
vinculo atenuado, la fuente independiente, el descubrimiento inevitable y los demas
que establezca la ley”. En otras palabras, el legislador dijo que para saber si una
prueba derivada, de aquellas a las que se referfa en el inciso segundo del articulo 23,
debe ser finalmente excluida o no del expediente, hay que indagar si es en realidad
prueba derivada a través de la aplicacion de alguno de tales criterios.

3. El resultado: tension e irracionalidad

Se produjo entonces, en una misma ley, a un mismo tiempo, el mayor avance
legislativo en la prohibicion de valoracién de la prueba ilicita y lo que Gascon ABeLLAN llama
el mayor repliegue hacia el sistema de freedom of proof®, pues tales criterios no serian

33 Los apartes entre paréntesis, fueron posteriormente declarados inconstitucionales por la Corte Consti-
tucional mediante las sentencias C-210 de 2007 y C-591 de 2005, respectivamente, conforme se vera unas
lineas mas adelante.

34 Enlaredaccion original del proyecto (Gaceta del Congreso No. 339 de 2003), se inclufan el vinculo atenuado,
la fuente independiente y el descubrimiento inevitable, que finalmente pasaron a formar parte de la ley
906 de 2004, pero también los siguientes: la buena fe (a la que nos referiremos mas adelante); el balance
de intereses (hija, indudablemente, del efecto disuasorio que se le da a la institucién en Estados Unidos);
la legitimidad en la invocacion de la exclusién (que es, mas que una excepcion, un requisito procesal -de
legitimacion, en una expresion en espafiol mejor traducida- para solicitar la exclusion de la prueba ilicita,
que busca evitar que quien no se ve afectado con la violacion del derecho, pueda beneficiarse de la regla de
exclusion), exigido desde 1969 por la Corte Suprema de Estados Unidos; y hasta "el fundamento disuasivo
de la violacion", lo que demuestra la fuerte influencia del Derecho norteamericano en la redaccion del
proyecto.

35 M. Gascon Asetan, “ éFreedom of Proof™?”, cit., p. 76. En similar sentido, refiriéndose a las excepciones
en el Derecho espafol, M. Acuiera Morates, cit., pp. 87 y ss. Con todo, debe sefialarse que otros
sostienen que tales criterios no son en realidad excepciones a la regla, sino desarrollos de la misma pues,
bien vistas las cosas, con arreglo a cada uno de ellos no se dejan de considerar ilicitas pruebas que si
lo son, sino que se determina con precision si hay o no hay ilicitud. Cfr. C. Finateo GaLLARDo, Las “pruebas
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otra cosa que excepciones a la regla de exclusion, que abren el camino para privilegiar la
averiguacion de la verdad en lugar del respeto a los derechos fundamentales. En suma,
un paso adelante y dos atras, que en (ltimas representan el debilitamiento de la regla de
exclusion y una (al menos aparente) contradiccion con las finalidades perseguidas por el
proceso penal. En otras palabras, ingredientes para la identificacion de fallas en al menos
tres niveles de racionalidad legislativa: en los niveles juridico formal y ético v, tal vez en
menor medida, en el nivel linglistico®. En el nivel juridico formal, porque las excepciones,
como intentaré demostrar, erosionan el valor (ltimo que la regla de exclusion pretendia
establecer; en el nivel ético, porque quedan serias dudas sobre cudl es el valor que prima
en los casos de conflicto entre la averiguacion de la verdad y garantias fundamentales. Y
finalmente, en el nivel lingiistico, porque lo que parecia no admitir excepciones, resulta
teniéndolas después.

Sifuese cierto -ya deciamos antes que no lo es- que el sistema acusatorio no puede
tener por finalidad la averiguacion de la verdad o que, incluso, ésta puede ser un obstaculo
para la resolucion del conflicto, entonces practicamente careceria de sentido plantear
la oposicion entre esa averiguacion vy la garantia de los derechos fundamentales: si no
hubiera un interés en la averiguacion de la verdad, no habria oposicién alguna con la
garantia. En otras palabras, si la regla de exclusion se concibe como una garantia de
derechos fundamentales -tal como es en Colombia, al tenor del articulo 29 de la
Constitucion-, entonces introducir dicha regla en un sistema acusatorio no interesado en
la verdad, tendrfa como resultado la exclusion sin atenuantes de toda prueba ilicita. En
esas condiciones, es decir, en un sistema que no buscara la verdad, la regla de exclusion
no podria ser vista nunca, por sustraccion de materia, como limite a la averiguacion de
la verdad. Si fuese cierto, entonces, que existe una oposicidn entre sistema dispositivo y
verdad, las excepciones a la regla de exclusion no tendrian sentido, pues no podrian ser
justificadas en el interés de averiguar la verdad porque precisamente el proceso no estarfa
interesado en ella.

Dos ejemplos claros de que esa oposicion entre sistema acusatorio y bisqueda de la
verdad no existe, estan en el Derecho norteamericano y en el colombiano.

Como afirma Finatco GaLLarbo, desde 1961 comenzé en Estados Unidos lo que él
llama el declive de la regla de exclusion: “[...] puede decirse que a partir de Mapp v.
Ohio la practica totalidad de las sentencias de la Corte Suprema que se ocuparon de
la cuestion fueron erosionando la exclusionary rule, fuese por el lado de sus aspectos
sustantivos (interpretando restrictivamente las cldusulas constitucionales declarativas
de derechos procesales constitucionales [...], 0 por los aspectos propiamente procesales
[..]"%". La constante introduccion de excepciones y limitaciones no sélo es plenamente

ilegales”: de la exclusionary rule estadounidense al articulo 11.7 LOPJ, Madrid, Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, 2003, p. 437.

36 M. ATiEnza, cit., pp. 27 y ss.

37  Fioawco Gataroo: cit., pp. 190y ss. Las cursivas son originales.
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consecuente con el efecto disuasorio como Unico elemento justificador de la regla de
exclusion®, sino que ademas demuestra que el interés del adversary norteamericano no
esta solo en la resolucion del conflicto. Por el contrario, parece que en este ambito el
“buen” modelo acusatorio se dirige a la blsqueda de una Unica verdad que le interesa (la
que permita la condena) y, con ese pretexto, vende a la opinién publica un sistema que en
apariencia es altamente eficiente porque ha alcanzado “la verdad”.

En Colombia el fenémeno no es igual -debido fundamentalmente al distinto elemento
justificador- pero tiene algunos rasgos que se le asemejan en lo esencial. Ademas del ya
mencionado creciente interés por /a verdad como derecho de las victimas en los procesos
el legislador caminé en terreno dificil al tratar de importar y sintetizar en el ordenamiento
interno un modelo de regla de exclusion como el estadounidense®® porque habia
piezas que no iban a encajar muy bien. Al obedecer nuestra regla constitucional a una
justificacidn anclada en el debido proceso (y no en el efecto disuasorio), la introduccién de
las excepciones norteamericanas a través de la ley misma, permite albergar dudas sobre
cudl fue la verdadera posicion del legislador en la tension entre averiguacion de la verdad,
por un lado, y las garantias fundamentales y debido proceso, por el otro.

Realmente, la regla del articulo 29 constitucional no parece dar cabida a excepciones
de ninguna naturaleza. As lo entendi6 el legislador antes del Gltimo de los cuatro debates
ordinarios del trdmite de la ley 906, cuando de la redaccion original del proyecto eliminé del
articulo 23 la posibilidad expresa que se contemplaba de incluir una autorizacion general
para que la ley introdujera excepciones a la regla de exclusién®’. A pesar de esa sensata
decision, el mismo criterio no se aplicd a todo el articulado de la ley y quedaron en el texto
definitivo varias restricciones a la regla de exclusion que dan al traste con su fundamento
constitucional. Si se tiene en cuenta que buena parte de las razones (o garantias, en
términos de Touwmm) para la introduccion del sistema acusatorio descansaban en la
idealizacion del adversary como mecanismo mas adecuado para la solucion incluso de
conflictos penales, y en el fortalecimiento de una visidn de la argumentacion judicial que
privilegia una concepcion coherentista del proceso”, entonces se puede explicar también
cudl era la via para que el legislador pudiera saltarse las exigencias éticas de la regla de
exclusion: presentar un sistema penal mas eficiente respecto de las cifras de impunidad,
supuestamente moderno, que le podria permitir la introduccion de excepciones, aunque
sutiles, que la opinion publica estaria dispuesta a tolerar.

38 M. Gascon AseLLan, “ ¢Freedom of Proof 7", cit., p. 79.

39  Sobrarfa decir que la importacion acritica de la legislacion de otros paises suele producir efectos nefastos.
Sobre las necesarias vinculaciones entre legislacion y sociologia, véase M. Atienza, cit., especialmente pp.
41-52. Sobre los efectos de la "impureza" de la legislacién en América Latina, D. E. Lorez Meoina, Teoria
impura del Derecho, Bogota, Legis, 2004, principalmente pp. 1-69.

40  Gaceta del Congreso No. 248 de 2004, disponible en internet en el sitio web del Senado de la Reptblica
[http://www.secretariasenado.gov.co/gacetadelcongreso.htm].

41 M. Tarurro, La prueba de los hechos, cit., pp. 81y ss.
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El panorama se torna un poco mas espinoso si se analiza a la luz de la compleja
realidad colombiana. Recientemente, Sotomavor AcosTa ha resaltado el problema de la
trivializacién de la justicia en materia penal, sugiriendo que los mecanismos procesales
puestos en marcha con las dltimas reformas (entre las que incluye la ley 906 de 2004)
privilegian un modelo “eficientista”; que la justicia penal s6lo parece funcionar en los
casos de poca exigencia probatoria; y que el déficit de investigacion existente (para todos
los delitos y no s6lo para la criminalidad organizada) se “compensa” con beneficios por
confesion, aceptacion de cargos, negociacion de penas, entre otros* todo lo cual, en
su opinién y con razon, convierte al proceso penal en un mecanismo de control social
en detrimento del Derecho penal sustancial. Esto, sumado a una transformacion de
las finalidades de la pena, al aumento de los minimos punitivos de una gran cantidad
de delitos con el tnico fin de que en la mayoria de ellos se pueda alcanzar el requisito
exigido para la procedencia de la detencion preventiva, y a otros factores que bien podrian
ser calificados de escandalosos, no hacen mas que “aceitar’ de manera adecuada la
maquina eficientista de produccién de condenas en que desde un comienzo se ha querido
convertir el proceso acusatorio, para lo cual se requeria entonces disponer de unas penas
lo suficientemente altas para constrefir al imputado a negociar o a la aceptacion de
cargos™.

Mirese cdmo, con esa cantidad de ingredientes, el fundamento justificador de la
regla de exclusion plasmada por el constituyente en el articulo 29 de la Carta de 1991,
resulta venido a menos o, por lo menos, opacado. No so6lo el camino queda abierto
para que el respeto al debido proceso pueda ser ponderado y excepcionado, sino que
la reivindicacion del interés en la “averiguacion de la verdad” como justificador de las
excepciones, resulta un mero disfraz para el logro de fines eficientistas de supuesta lucha
contra la criminalidad. En otras palabras, si a las penas altas que buscan garantizar la
detencidn preventiva, y a las medidas que buscan constrefiir al imputado a negociar o a
aceptar cargos, se le suma la (alta) posibilidad de no aplicar garantias como la contenida
en la regla de exclusion, el modelo acusatorio, en Gltimas, puede ser presentado como un
sistema que efectivamente “resuelve” una gran cantidad de conflictos autoritativamente,
pues los procesos terminaran relativamente rapido, con sentencias condenatorias que
se diran apoyadas en la verdad, aunque dificimente tales sentencias puedan superar un
juicio de legitimidad que busque en ellas la determinacién verdadera de los hechos.

4. Las excepciones a la regla de exclusion

Pero miremos con algo de detenimiento las excepciones introducidas por el
legislador colombiano. Como deciamos antes, los obstaculos de navegar a dos aguas

42 J. 0. Sotomavor AcosTa, “Los estragos de la lucha contra la criminalidad organizada en el sistema penal: el
caso colombiano”, en Cuestiones actuales de Derecho penal econémico, Madrid, Colex, 2008, p. 430.

43 Ibid., p. 436; ID., “Las recientes reformas penales en Colombia: Un ejemplo de racionalidad legislativa”, en
La politica legislativa penal iberoamericana en el cambio de siglo, Madrid-Montevideo-Buenos Aires, B de
F-Edisofer, 2008, p. 101.
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entre el modelo adversary estadounidense vy la tradicion del civil law no son pocos y el
debate parlamentario sobre la introduccion de las excepciones reflejo la tension: si bien
se excluyeron del texto finalmente aprobado algunas de las excepciones, otras mas no
fueron ni siquiera cuestionadas en las discusiones, y alguna mas que logré pasar el filtro,
a escondidas del articulo 29 constitucional por su falta de claridad -quizas atribuible a
un defecto en la traduccion de la regla jurisprudencial estadounidense-, resultd tan
confusa que incluso parece haber engafiado no sélo al legislador sino también a la Corte
Constitucional, razon por la cual fue declarada inconstitucional, aunque por motivos
directamente relacionados con su equivocada traduccion e incorporacion en el texto legal
y no por la razén de fondo que suponia excepcionar la garantia.

Recuérdese que los problemas que hemos denunciado se han situado fundamental
pero no exclusivamente en la llamada prueba derivada. Por eso, es en ese dmbito donde
mayores inconsistencias se presentaron en el texto finalmente promulgado, que permiten
dudar del respeto al fundamento constitucional que inspira la regla. Precisamente, un
elemento que debe tenerse en cuenta para el analisis de las excepciones, sobre todo en lo
que tiene que ver con el efecto reflejo de la prueba ilicita, esta en que se considera prueba
derivada toda aquella que provenga directa o indirectamente**de la prueba ilicita inicial,
todo lo cual tiene incidencia al momento de aplicar los famosos criterios elaborados por
la Corte Suprema de los Estados Unidos y reproducidos en el articulo 455 de la ley 906.

Sefala Fipaeo GaLLARDO que las verdaderas excepciones a la regla de exclusion en
el Derecho norteamericano son tres: la excepcidn de buena fe (good faith exception), la
excepcion de tacha (impeachment exception) y la excepcion de error inocuo (harmless
error exception)®. A ellas se sumarian la excepcion de la conexion de antijuridicidad,
creada por el Tribunal Constitucional espafiol en la sentencia STC 81/1998, que realmente
no fue introducida por el legislador colombiano de 2004, ni se ha reproducido por los
tribunales®®, y otras excepciones mencionadas atras que, a pesar de ser incluidas en la
redaccion original del proyecto, fueron desechadas en la primera ponencia ante la Cdmara
de Representantes, razon por la cual nos referiremos sélo a las que consideramos que

44 Curiosamente, al analizar el articulo 232 de la ley 906 (que se refiere a la regla de exclusién en materia de
registros y allanamientos ilegales), la Corte Constitucional en la sentencia C-591 de 2005 entendié que
limitar la calificacion de prueba derivada sélo a aquellas que fueran consecuencias "directa y exclusiva" de
la ilicita, resultaba contrario a la Constitucion, pues debfan ser tenidas por derivadas todas las que fueran
consecuencia directa o indirecta. Pero no aplico el mismo criterio al analizar la constitucionalidad de los
criterios contenidos en el articulo 455, que limitan la calificacién como pruebas derivadas sdlo a las pruebas
directamente vinculadas con la ilicita.

45  C. Fidalgo Gallardo, cit., pp. 444 y ss.

46  Esta “teoria”, duramente criticada por la doctrina espariola, fue introducida por el Tribunal Constitucional
en la sentencia mencionada cuando decidid, por primera vez, que no todas las pruebas ilicitas debfan ser
excluidas. Consiste, en pocas palabras, en admitir las pruebas derivadas siempre que “la lesion del derecho
fundamental y el medio de prueba que se pretende hacer valer en el proceso, sean independientes entre
si” J. A. Diaz Casiate v R. MarTinez MoraLEs, “La teorfa de la conexién de antijuridicidad”, en Jueces para la
democracia, vol. 43, 2002, p. 43. En general, la doctrina de la conexion de antijuridicidad abre la puerta a las
excepciones construidas por la jurisprudencia norteamericana, pero no sélo a ellas. Una condensada critica
ala teorfa, en Ibid.
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tuvieron alguna trascendencia o en el debate parlamentario, o en el desarrollo y “vida” de
la ley con posterioridad a su promulgacion.

5. Las excepciones reales
a. La excepcion de buena fe

La excepcion de buena fe es hija legitima del efecto disuasorio estadounidense.
Consiste en admitir la valoracién de pruebas ilicitas cuando en su produccién el agente
estatal ha obrado de buena fe, creyendo razonadamente que su actuacion estaba
amparada por el Derecho, como en un caso de ¢rdenes ilegales que el agente cree
validamente emitidas. Aunque el proyecto inicialmente presentado la incluia entre
muchas otras, con buen tino fue desechada® en el trdmite legislativo de la ley 906
de 2004. Ya desde el informe de ponencia para el primer debate al proyecto, que se
desarroll en la Camara de Representantes, se advertian los riesgos de la excepcion de
buena fe incluida en la redaccion original. En su momento se dijo asi por los ponentes del
proyecto: “Este articulo podria, en la practica, dar al traste con la aplicacion de la clausula
de exclusion prevista en el articulo 29 de la Constitucion Politica y desarrollado en el
proyecto de Cédigo de Procedimiento Penal en articulos como el 23 y 224, entre otros,
pues podria llegarse a la situacién no lejana de que las actuaciones que tengan visos
de irregularidad sean tenidas como de buena fe. Se considera que esta norma puede
llegar al caso extremo de convalidar la prueba ilicita™®. La sugerencia tuvo eco en esa
Camara, pues en efecto se elimind la excepcion de buena fe ajustando el desarrollo de la
regla de exclusion a la justificacion anclada en los derechos fundamentales, pero el tema
paso inadvertido en el Senado hasta el (ltimo debate. En el informe de ponencia para el
primer debate en el Senado (es decir, para el tercero de los cuatro debates obligatorios
antes de que el proyecto se convierta en ley), se incluia expresamente en el articulo 234
(finalmente el 232), la excepcion de buena fe, que habria permitido valorar las pruebas
derivadas de registros y allanamientos ilegales, cuando éstos hubieran sido practicados
de buena fe por la policia judicial, en los siguientes términos: “Se exceptlan de la exclusion
anterior aquellos registros en donde la Policia Judicial actu6 de buena fe, derivada del
convencimiento, objetiva y razonablemente fundado, de que la orden fue correctamente
expedida por la Fiscalia General de la Nacion”.

Para el cuarto y Ultimo debate®, en el informe de ponencia todavia aparecia la
excepcion de buena fe en el texto del articulo 234, pero no se encuentra en el texto

47  Veéase la nota 34. Se desecharon también otras excepciones importadas irreflexivamente de la doctrina
judicial de la Corte Suprema de Estados Unidos.

48  Gaceta del Congreso No. 564 de 2003, disponible en internet en el sitio web del Senado de la Repdblica
[http://www.secretariasenado.gov.co/gacetadelcongreso.htm].

49  Gaceta del Congreso No. 248 de 2004, disponible en internet en el sitio web del Senado de la RepUblica
[http://www.secretariasenado.gov.co/gacetadelcongreso.htm].
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del articulo finalmente aprobado®, lo que indica su eliminacidn en el tramite del
correspondiente debate, seguramente atendiendo a que idéntica solucion habia tenido en
la Cdmara de Representantes. Puede decirse entonces que en cuanto a esta excepcion,
quizas la mas peligrosa de todas las desarrolladas por la jurisprudencia norteamericana, el
legislador colombiano mantuvo firme el timén de la coherencia y racionalidad legislativas.

b. La excepcion de tacha o impugnacion

No pasd lo mismo con esta excepcidn. Sefialdbamos anteriormente que en el
articulo 232 (como también en el 455) se habia incluido de forma aparatosa un conjunto de
criterios que, construidos “a fuego lento” por la jurisprudencia norteamericana, ampliaban
o restringian el campo de accion de la regla de exclusion. Uno de los que en el Derecho
norteamericano restringe la aplicacion de la regla de exclusion es la llamada impeachment
exception®', excepcion de tacha o de impugnacion, que tiene por finalidad evitar que el
acusado se beneficie indebidamente de la proteccion de la regla. De acuerdo con esta
excepcion, se permite utilizar las pruebas desechadas conforme al régimen general, para
un dnico fin: impugnar la credibilidad del acusado cuando, en lugar de acogerse al derecho
a no declarar, rinde su version en el juicio. Supéngase el caso de un registro ilegal en el
que se encuentran armas o drogas. Una vez excluido el registro del acervo probatorio,
supéngase que el acusado, en lugar de acogerse a su derecho a guardar silencio, declara
en el juicio negando la existencia de las armas o las drogas que efectivamente fueron
encontradas, aunque de forma ilegal. Para el Unico efecto de minar la credibilidad del
acusado en tal declaracion, que contiene una falsedad, la impeachment exception permite
hacer valer las pruebas declaradas ilegales.

Aunque no hay referencias expresas en los antecedentes del proyecto de ley en el
sentido que diremos, dados los origenes de la puesta en marcha del sistema acusatorio en
Colombia, resulta plausible creer que el legislador utilizé la expresion “impugnacion”, para
referirse a la impeachment exception, cuando dijo en la redaccion original del articulo 232
del Codigo lo siguiente: “La expedicion de una orden de registro y allanamiento por parte
del fiscal, que se encuentre viciada por carencia de alguno de los requisitos esenciales
previstos en este cddigo, generaré la invalidez de la diligencia, por lo que los elementos
materiales probatorios y evidencia fisica que dependan directa y exclusivamente del
registro careceran de valor, seran excluidos de la actuacion y sélo podréan ser utilizados
para fines de impugnacién” (resaltado intencional, que fue declarado inexequible mediante
la sentencia C-210 de 2007). Decimos que es plausible pensar que a eso se referia,
no sdlo porque en la redaccion original de ese articulo en el proyecto de ley se habian

50  Gaceta del Congreso No. 273 de 2004, disponible en internet en el sitio web del Senado de la Repdblica
[http://www.secretariasenado.gov.co/gacetadelcongreso.htm].

51 Sobre ella, véase C. Fiatco GALLARDD, cit., pp. 452y ss.
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consagrado otras excepciones a la regla de exclusion®? y que fueron eliminadas en el curso
del debate parlamentario -entre ellas la de buena fe, como se vio-, sino porque cualquier
otro entendimiento de la norma llevaria a consecuencias absurdas que permitirian calificar
esa disposicion como teleolégicamente irracional.

Esa falta de claridad del legislador se tradujo en una sentencia de la Corte
Constitucional®® que declaré contrario a la Constitucion el aparte “ y sélo podrén ser
utilizados para fines de impugnacion™ porque entendio la Corte que “impugnacion” en
ese caso se referia al recurso de apelacion contra la sentencia de fondo pronunciada en
un caso en el que pruebas ilicitas hubieren sido excluidas, y no a la impugnacion de la
credibilidad del acusado al declarar en juicio.

Ciertamente, bajo el entendido de la regla general de exclusién, parece absurdo
desde todo punto de vista que las pruebas ilicitas no puedan ser empleadas para construir
la decisién de fondo tomada por el juez que ha tenido la oportunidad de valorar todo el
acervo probatorio, pero que si puedan ser utilizadas por las partes para fundamentar su
disenso respecto del fallo, o por el juez de segunda instancia. Tal idea es evidentemente
inconstitucional, y asf lo declard la Corte, sobre todo, porque el respeto de los derechos
fundamentales no puede depender irracionalmente de la instancia en la que el proceso se
encuentre. Pero suponer que eso fue lo que quiso decir el legislador al admitir para efectos
de impugnacion “los elementos materiales probatorios y evidencia fisica que dependan
directa y exclusivamente del registro” declarado ilicito, es casi un insulto a su inteligencia,
pues la inconstitucionalidad saltaria a la vista. Ni quien demand6 la constitucionalidad
de la norma, ni la Corte, ni ninguno de quienes intervinieron en el tramite de la demanda
de constitucionalidad hicieron ver el aparente equivoco que proviene, creemos, de una
traduccion oscura de los textos jurisprudenciales estadounidenses que sirvieron para la
redaccion del proyecto de Cadigo.

Ahora bien, es posible que entendiendo “impugnacion” de la forma que consideramos
correcta, se hubiere podido “salvar” la excepcién con una sentencia de efectos modulados,
por ejemplo, declarando que la norma es constitucional, siempre y cuando se entienda
que la impugnacién a la que se refiere, es la de la credibilidad del acusado, con lo cual se
habrfa incorporado en toda regla la impeachment exception. Sin embargo, la excepcion de
tacha en su sentido original serfa a nuestro juicio, en si misma, inconstitucional porque,
creemos, la regla del pérrafo quinto del articulo 29 constitucional no permite al legislador
incluir excepciones de ninguna clase®.

52  Véase el Informe de ponencia para primer debate en el Senado, Gaceta del Congreso niimero 200 de 2004,
disponible en internet en [http:/www.secretariasenado.gov.co/gacetadelcongreso.htm].

53 Sentencia C-210 de 2007, M.P. Marco Gerarpo Monroy CABRA.

54  Este argumento, como decfamos antes, sirvio en las discusiones parlamentarias para eliminar de la ley
906 la excepcion de buena fe y una norma general que autorizaba a incluir otras excepciones. Cfr. Informe
de ponencia para primer debate Cémara de Representantes, Gaceta del Congreso No. 564 de 2003, y el
Informe de ponencia para segundo debate Senado, Gaceta del Congreso No. 248 de 2004, disponible en
internet en [http://www.secretariasenado.gov.co/gacetadelcongreso.htm].
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¢. La excepcion del error inocuo

En rigor, esta excepcién no parece haber sido considerada por el legislador en
materia de prueba ilicita, aunque una institucion profundamente arraigada en el Derecho
procesal colombiano (el llamado principio de trascendencia de la nulidad) se le asemeja
bastante. Esta doctrina, que afecta la apreciacion de la prueba ilicita directa (no de la
derivada), consiste en que si el “error” (esto es, la violacion al derecho fundamental, la
irregularidad probatoria) no influyé en la condena®, se le considera un error inocuo Y, por
lo tanto, la prueba puede ser valorada. Parece por lo menos curioso, aunque saludable,
que esta excepcion no haya estado incluida dentro del catalogo de quiebres a la regla de
exclusion, siendo tan similar a algunas de las denominadas excepciones aparentes que sf
fueron incluidas.

En efecto, esta excepcion supone un juicio hipotético sobre el peso de la evidencia en
una sentencia condenatoria concreta, similar al juicio hipotético sobre el descubrimiento
inevitable que sustenta el criterio del mismo nombre para identificar la prueba derivada,
del que nos ocuparemos mas adelante. Descansando en un juicio hipotético, resultaria
practicamente imposible que la excepcion pudiera aplicarse por el juez que directamente
juzga los hechos, ya que tendria que decidir que la prueba ilicita no tiene peso en la
sentencia condenatoria, y por esa misma razon tendria que valorarla para la adoptar la
decision de fondo. Lo que resultaria paradéjico es que la valoracion de la prueba dependeria
precisamente de que se haya considerado que no tiene peso en la construccion de la
determinacion de los hechos.

Baste sefalar finalmente, que el error inocuo no tiene nada que ver con la entidad
o la importancia del derecho o garantia violados, sino con el peso que tendria la prueba
resultante de esa violacidn en la sentencia condenatoria. En otras palabras, la doctrina
del error inocuo es un reflejo mas del efecto disuasorio como justificacion de la regla
norteamericana (que no podria trasladarse a Colombia), ya que se admite la violacién
del derecho fundamental si la prueba resultante no tiene peso en la sentencia, lo cual,
en teorfa, desalentarfa futuras violaciones similares pero no protegeria en absoluto el
derecho violado en el caso concreto. Parece, entonces, que no solo resulta saludable sino
también un acierto del legislador en este sentido, no haberla incluido.

6. Las llamadas “excepciones aparentes”

El panorama con las llamadas excepciones aparentes a la regla de exclusion es un
poco diferente. Se dice por algunos que son aparentes porque en realidad no impiden la
aplicacion de la regla de exclusion sino que la refuerzan al delimitar claramente cuales
pruebas son realmente ilicitas y cuéles no®, o, en mejores términos, delimita a cudles

55 Cfr. C. FipaLo GALLARDD, cit., p. 460.
56  Asi, por ejemplo, Ibid., pp. 443y ss.
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pruebas, que en apariencia son derivadas de la que es claramente ilicita, se les comunica
o no la ilicitud. El legislador colombiano recogio las tres llamadas excepciones aparentes
en el articulo 455 de la ley 906, al sefalar, como deciamaos, que son criterios a ser tenidos
en cuenta para valorar la prueba derivada. Por razones de espacio, no haré mencién de los
otros que eventualmente podrian introducirse.

Las doctrinas del vinculo atenuado (attenuated conection), de la fuente indepen-
diente (independent source) y del descubrimiento inevitable (inevitable discovery) no
son en estricto sentido instrumentos para delimitar causalmente el concepto de prueba
derivada. Dicho mas claramente, no son criterios para identificar cudles pruebas son
consecuencia de otras que se consideran ilicitas; son, mas bien, pautas ad hoc para
escoger a qué pruebas se le extienden o no, artificialmente, los efectos de la declaratoria
de ilicitud. Ciertamente sélo la doctrina de la fuente independiente parece establecer en
ciertos casos un criterio de contenido causal que permitiria determinar si se ha roto el
nexo que uniria a la prueba declarada ilicita con otras pruebas aparentemente legales pero
conectadas con aquella. Pero en (ltimas, todas ellas tienen un claro carécter restrictivo
de la regla de exclusion y privilegian el interés en la averiguacion de la verdad sobre la
proteccién de la garantia del debido proceso, lo que en dltimas, como he sostenido, choca
con algunos de los propdsitos declarados del legislador. Curiosamente, como anotamos
antes, la Corte Constitucional en sentencia C-591 de 2005 entendid que en materia
de registro y allanamientos, regulados por el articulo 232 de la ley, todas las pruebas
derivadas directa o indirectamente del registro ilegal debian considerarse ilicitas, pero
avalo la introduccién de estos criterios (que buscan precisamente determinar cuando la
vinculacion es directa o no) en los demdas casos de prueba derivada, brindando asi un
tratamiento diferente a situaciones semejantes.

a. Elvinculo atenuado

En el caso del vinculo atenuado parece no haber duda de que hay conexién causal
entre la prueba ilicita y la prueba derivada y que, sin aplicacion de una doctrina correctora,
esa prueba derivada tendria que ser excluida. Lo que hace el criterio introducido por
el articulo 455 de la ley 906, segln la jurisprudencia norteamericana, es recoger con
un tnico nombre pardmetros dispersos que indican que esa relacién causal es débil. El
problema es que los elementos que componen la “atenuacion” no tienen necesariamente
virtualidad de disolver ese nexo causal y por ello, al no poder negar la relacion entre una
prueba y otra, lo que hace es permitir la excepcion a la regla de exclusion.

FipaLGo GaLLARDO enumera cuatro diferentes pardmetros a partir de los cuales la
Corte Suprema de los Estados Unidos ha encontrado un vinculo atenuado que permite
limitar los efectos de la regla de exclusion vy, por lo tanto, valorar la prueba derivada®’: el
“tiempo transcurrido entre la ilegalidad primera y la obtencion de las pruebas derivadas”,

57  Ibid, pp. 441 yss.



Nuevo Foro Penal No. 74, enero-junio 2010, Universidad EAFIT 51

los “acontecimientos intervinientes entre la ilegalidad primera y la obtencién de las
pruebas derivadas”, la “gravedad de las violaciones originarias” y la “naturaleza de la
prueba derivada”. Sélo el sequndo de esos cuatro pardmetros tiene realmente un alcance
causal, es decir, sdlo la sucesion de varios acontecimientos entre la ilegalidad declarada
y la prueba derivada, tiene relacion directa con la causalidad entre una y otra. Los tres
parametros restantes no dicen nada sobre la causalidad. En efecto, el mero transcurso
del tiempo (sin méas consideraciones) entre una prueba y otra, no dice nada sobre el
origen de la segunda. Un investigador policial conocedor de la doctrina, bien podria dejar
pasar un tiempo prudencial entre la ilicitud original (un allanamiento sin orden judicial, una
confesién obtenida bajo presion), y la prueba derivada (un registro legal, una declaracién
de testigos que corroboren la confesion presionada). El paso del tiempo parece mas un
saneamiento de la ilicitud que un criterio que rompa el vinculo causal. Y siendo asi, ¢qué
tiempo debe transcurrir para estimarse que el vinculo es débil?

De la misma manera, que una violacién que haya permitido otras pruebas sea mas o
menos grave, tampoco dice nada sobre el vinculo entre unas y otras. Una violacion poco
grave puede tener un nexo causal fuerte con pruebas derivadas, y una violacion muy grave
puede no tener nada que ver con pruebas posteriores. Luego, la gravedad de la violacion
tampoco dice nada sobre la conexién entre una prueba y otra. Y tampoco resulta claro
cémo la naturaleza de la prueba derivada (que sea una confesion obtenida con presiones,
0 sin la presencia de un abogado, o un allanamiento sin orden judicial) le puede decir
algo a un juez sobre su conexion con otras pruebas. No es el medio de prueba, sino la
informacion obtenida de la prueba ilicita lo que determina la conexién con otras pruebas.

Por lo anterior, los criterios que conforman la doctrina del vinculo atenuado no son
criterios propiamente causales sino verdaderas excepciones a la regla de exclusion y, por
o tanto, su utilizacion para calificar como “derivadas” o no a unas determinadas pruebas,
tiene consecuencias directas sobre la armonia y coherencia del sistema con los valores
justificadores del debido proceso.

b. La fuente independiente

Segln la excepcion de la fuente independiente, no puede considerarse que una
prueba se ha derivado de otra cuando ésta se explica suficientemente por la existencia
de una tercera prueba obtenida en forma licita. Su denominacion es suficientemente clara
y el elemental principio ldgico de identidad la explica suficientemente. EI problema que
representa su aplicacion (y que no es un embeleco propio del ordenamiento colombiano
que la recibe ya elaborada por la jurisprudencia norteamericana, sino una deficiencia
estructural) es que no se dirige a los casos faciles. Es decir: cuando esta claro que una
prueba no se deriva de otra contaminada, no hace falta un criterio especial que le diga
al juez que esa segunda prueba es licita, porque respecto de éstas, no hay ninguna
posibilidad de excluirlas. Por el contrario, la doctrina se dirige a tirar un salvavidas a los
casos dificiles, esto es, a aquellos en los que no esta tan claro que la prueba cuestionada
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sea independiente de la ilicita: para los casos faciles no harfa falta la construccion de la
doctrina de la fuente independiente como ésta.

Hay por lo menos dos supuestos de hecho identificados por la doctrina a los cuales
se aplicaria la fuente independiente. El primero es el de los casos en los que hay por lo
menos dos pruebas originarias (una viciada y otra no) que explicarian una tercera prueba
de cargo. Un ejemplo es el de los llamados “actos de voluntad libre” prohijados por la Corte
Constitucional colombiana en la sentencia SU-159 de 2002, antes de la promulgacién de
la ley 906 de 2004, cuando entendié que una confesion producida lioremente después de
la prueba declarada ilicita, no podia ser considerada fruto del arbol envenenado, porque
habia mediado una confesidn voluntaria del acusado. Pero adn en estos casos, es posible
distinguir entre casos faciles y dificiles, pues no siempre sera es tan facil determinar
cudndo la voluntad fue libre, ni serd tan facil desligarla de la prueba originaria, pues
suprimida ésta, resulta dificil imaginar cémo se habria podido producir la confesion. Lo que
parece, con esta doctrina es que, al no ser posible negar la causalidad con la prueba ilicita,
lo que hace esta doctrina es pasarla por alto y “perdonarla” en virtud de la causalidad
concurrente con otra fuente no viciada.

Pero en el segundo supuesto resulta todavia mas cuestionable que se trate de una
verdadera fuente independiente. Un sector de la doctrina espafiola que critica la recepcion
de esta misma excepcion por la jurisprudencia de ese pais, ataca duramente algunas
decisiones judiciales en las que se ha aplicado, porque la tension entre las dos posibles
pruebas de las que es posible considerar que la tercera en disputa es derivada, se plantea
entre una prueba claramente ilicita y otra que a su vez se derivd de la ilicita y se convalido
por algln otro criterio®. Es decir: la fuente alternativa no seria en realidad independiente,
porque esa fuente se deriva a su vez de la prueba ilicita.

En consecuencia, el criterio de la fuente independiente tampoco es tan claramente
un criterio de exclusiéon causal de la prueba derivada. Resulta siendo una verdadera
excepcion a la aplicacion de la regla de exclusion en la mayorfa de los casos imaginables
y, por lo tanto, un verdadero repliegue en favor de la averiguacion de la verdad y en
detrimento del respeto de la garantia al debido proceso.

c. El descubrimiento inevitable

Mas dudoso alin es el caso del descubrimiento inevitable, pues no sélo no supone de
entrada que sf hay, en efecto, una conexion causal entre la pruebaiilicita y la derivada, sino
que para perdonar esa conexion causal, acude a un juicio hipotético adicional: a pesar de
la ilicitud, la prueba derivada iba de todas maneras a formar parte del acervo probatorio
porque las pesquisas policiales habrian dado con ella. Se diferencia de la doctrina de
la fuente independiente sdlo por el hecho de que en aquélla efectivamente existio la

58 M. Miranba Estrampes, E/ concepto de prueba ilicita y su tratamiento en el proceso penal, Barcelona, Bosch,
2005, pp. 122y ss.
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fuente de conocimiento alterna, mientras que en ésta el juicio es apenas hipotético. Es
decir: con arreglo al criterio del descubrimiento inevitable, una prueba que a priori serfa
ilicita por estar conectada causalmente con una viciada, podria ser convalidada siempre
que se demuestre que, suprimida la violacion, de todas maneras iba a producirse el
descubrimiento de la prueba derivada: al no poder negar la causalidad, se le superpone el
juicio hipotético para convalidarla.

No sélo la garantia de presuncién de inocencia se atraviesa como obstaculo
para entender como podria justificarse un juicio hipotético como respaldo (garantia,
nuevamente en términos de TouLmin) de una excepcion a una regla de rango constitucional.
La principal complejidad de este juicio tiene que ver con la distribucion de la carga de la
prueba y con las dificultades propias del estandar de prueba que se requiere para dar por
establecido ese descubrimiento inevitable. En principio, si la defensa solicita la exclusion
de la prueba derivada por considerarla ilicita, corresponde a la acusacion demostrar el
fundamento factico de la excepcion de descubrimiento inevitable. Curiosamente, en el
Derecho norteamericano el estandar de prueba que rige para este caso (es decir, para la
prueba del fundamento factico de ese juicio hipotético) es mas flexible que el necesario
para condenar, a pesar de que se trata de demostrar algo “inevitable”, algo que con toda
certeza habria llegado a ocurrir. Segln afirma FibalGo GALLARDO, la regla jurisprudencial
vigente se conforma con el estandar de preponderancia de las pruebas (preponderance of
evidence)*® que se contenta con que puestas en una balanza dos hipétesis, con el material
probatorio disponible sea mas probable una de las dos.

Aungue no conocemos todavia decisiones judiciales en Colombia sobre este punto,
no vemos por qué, tratdndose de probar un juicio hipotético sobre un evento inevitable,
tenga que aplicarse un estandar de prueba tan poco riguroso, sobre todo si se tiene en
cuenta que ese juicio hipotético hace parte de los “hechos y circunstancias materia del
juicio” a los que se refiere el articulo 372 que define el estandar de prueba aplicable al
proceso penal.

En suma, el criterio del descubrimiento inevitable también es en si mismo una
verdadera excepcion a la regla de exclusién, que socava la integridad de la garantia del
debido proceso, con el agravante de descansar sobre un juicio hipotético de dudosa
realizacion.

D. Conclusion

El proceso penal, se tramite por un sistema inquisitivo o dispositivo, tiende
naturalmente en los Estados democraticos al descubrimiento de la verdad, aunque
se trate de un concepto relativo de verdad. Algunos ordenamientos admitiran la
introduccién de limites a esa averiguacion, todo lo cual simplemente confirma el
caracter relativo de la verdad. Entre esos limites posibles se encuentran las reglas

59  C. FipaLeo GaLLarDo, cit., p. 437.
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que excluyen la valoracién de la prueba ilicita, que en algunos paises se introducen
como una forma de evitar violaciones futuras, y en otros, como Colombia, se justifican
por considerar que para el Estado es mas importante la proteccion de las garantias
fundamentales y en concreto del debido proceso, que la verdad por si misma. En
consecuencia, el inicial compromiso con la verdad como condicién de legitimidad
de las sentencias penales y su limitacién en funcion de la proteccion de garantias
fundamentales, es plenamente compatible en general con un modelo de juzgamiento
dispositivo, alin como el acusatorio norteamericano. La regla de exclusion, por lo tanto,
es una garantia que no tiene relacion necesaria con el sistema procesal adoptado y
por ello conviene evaluar muy bien cudles de las instituciones que se le aparejan a ese
sistema son esenciales para evitar la desfiguracién del mismo y cudles pueden estar
0 no estar, seglin encajen o no en el conjunto de derechos y garantias que justifican el
enjuiciamiento en un ordenamiento determinado.

Son ejemplo de lo anterior las excepciones introducidas a la regla de exclusion
de la prueba ilicita, que se explican perfectamente en el ordenamiento juridico de
los Estados Unidos, porque en ese pais se tiende a reducir al méaximo la regulacion
juridica de las pruebas® y sélo prohibe las pruebas obtenidas con violacion del debido
proceso en tanto en cada caso concreto pueda justificarse que, al excluirlas, disuadira
en el futuro a los agentes estatales de cometer nuevas violaciones. Por el contrario,
en un sistema como el colombiano, la regla de exclusion se encuentra anclada al
debido proceso y no al efecto disuasorio y, por lo tanto, la introduccion de excepciones
a la regla de exclusion probatoria comporta la erosion del sistema de garantias de
los derechos fundamentales y, por lo tanto, constituye un ejemplo de irracionalidad
legislativa.

El legislador colombiano acerto, entonces, al eliminar del proyecto de ley que se
convirtio en Cédigo de Procedimiento Penal, algunas de las excepciones a la regla de
exclusion que fueron creadas por la jurisprudencia de los Estados Unidos a lo largo
del siglo XX, porque consideré que no se ajustaban a los valores del ordenamiento
colombiano. Pero su esfuerzo limitador de la influencia angloamericana en el proyecto
de ley se quedd corto, pues la introduccion de “criterios” evaluadores de la prueba
derivada -con arreglo a los cuales los efectos reflejos de la ilicitud probatoria pueden
ser eventualmente admitidos en el proceso- comportan verdaderas restricciones a la
regla de exclusion y no meros indicadores causales sobre el vinculo entre la prueba
originalmente viciada y pruebas independientes de aquélla.

No estd, en suma, justificada la introduccion de excepciones a la regla de exclusion,
ni siquiera por la via de los llamados “criterios” para evaluar la prueba derivada, todo
lo cual tiene como consecuencia la irracionalidad ética, juridico formal y, en menor
medida, lingtiistica, de la ley 906 de 2004 en esos puntos concretos.

60 M. Gascon ABetLAn, ““¢Freedom of Proof?™”, cit., p. 75.
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