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MISION INSTITUCIONAL

Inspirada en el pensamiento humanista-cristiano de Santo Tomds de Aquino, consiste
en promover la formacion integral de las personas en el Campo de la Educacién
Superior, mediante acciones y procesos de ensenanza- aprendizaje, investigacion
Yy proyeccion social, para que respondan de manera ética, creativa y critica a las
exigencias de la vida humana y estén en condiciones de aportar soluciones a la
problemadtica y necesidades de la sociedad y del Pais.

VISION INSTITUCIONAL

La visién, como proyeccion de la misiéon a mediano plazo, prospecta asi la presencia
y la imagen institucional de la Universidad Santo Tomds: interviene ante los
organismos e instancias de decision de alcance colectivo; se pronuncia e influye sobre
los procesos que afectan la vida nacional o de las comunidades regionales, busca
la acreditacién de sus programas como la acreditacion institucional; incentiva los
procesos de investigacion y es interlocutora de otras instituciones tanto educativas
como empresariales del sector publico y privado.

MISION DE LA FACULTAD DE DERECHO

Aplicando los principios rectores de la pedagogia y de la filosofia del derecho Tomista,
mediante el sistema de médulos por nucleos problemdticos, la facultad forma
juristas competentes, propositivos, criticos y conciliadores, capaces de interpretar
y transformar la realidad socio juridica regional y del pais, fruto de una adecuada
labor investigativa, en permanente construccion del conocimiento que redunde en
beneficio de la sociedad, para encarar los desafios del mundo.

VISION DE LA FACULTAD DE DERECHO

La Facultad de Derecho posee un programa, cuyo Proyecto Educativo - Sistema
Modular se fortalece con procesos académicos, investigativos y de proyeccién social,
en virtud del trabajo conjunto con distintas entidades regionales, gubernamentales,
no gubernamentales y de cooperacion internacional, que le permiten consolidar
una comunidad universitaria que desborda y trasciende su actividad en las aulas
para procurar alimentar y liderar la transformacién del entorno, en la busqueda
permanente de un mejor bienestar comun, como testimonio de la mision tomista.

Es una facultad abierta y comprometida con proyectos de desarrollo local y regional
en materia socio-juridica, producto de la investigacion institucional, en donde son
artifices sus estudiantes, docentes y directivos.



Una facultad que aspira a liderar procesos de cambio y defensa de las comunidades
mas débiles y pobres, a las que ofrece un servicio social, no sélo en la solucién de
sus problemas juridicos sino también para los correspondientes a sus necesidades
sociales mas sentidas, en coordinacion con las otras facultades de la Universidad
y dentro de un marco de humanismo y de valores cristianos, que son soportes de
la formacioén ética de sus estudiantes.

MISION DE LA REVISTA

Principia Iuris es la revista institucional impulsada por la Facultad de Derecho de la
Universidad Santo Tomas, Seccional Tunja, y su cuerpo docente, con periodicidad
semestral, que publica articulos inéditos como resultados definitivo o parcial de
los resultados de investigaciones en el campo Socio-Juridico, asi como reflexiones
Yy memorias en las dareas del conocimiento social, histoérico, cultural y politico, con
el propdsito de hacerlos visibles ante la comunidad nacional e internacional, en
un esfuerzo por socializar los resultados en las investigaciones de la comunidad
académica y con la expectativa de contribuir con el desarrollo del bienestar social.

En desarrollo de las funciones sustantivas de la Universidad, la revista Principia
Iuris se dirige a la comunidad cientifico-juridica como respaldo para sus desarrollos
académicos y formativos, siendo suministro para los trabajos de los investigadores,
espacio para la presentaciéon de sus resultados e integraciéon entre la academia y
la proyecciéon social.
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EDITORIAL

La juridica que se lleva a cabo en el Centro de Investigaciones Sociojuridicas de la
facultad de derecho,abarca temas de gran importancia nacional e internacional,
dentro del ambito de aplicacion del derecho, siendo nuestra contrubicion a
la vocacion del jurista, en tal sentido presenatmos la publicacion cientifica
especializada en en areas juridicas y sociojuricias, como espacio de calidad
editorial, academica e investigativa.

En esta oportunidad Principia Iuris 18, presenta su publicacion en tres partes.
En la Parte I se desarrollaran temas resultado de diversos proyectos en materias
de, los objetivos de la hacienda publica territorial en Colombia, la proyeccion
social como fortaleza en una escuela de formacion policial, una breve historia del
desarrollo constitucional en la republica de colombia, informalidad y regularizacion
del suelo urbano, extradicion: del legado de la antiguedad a los modernos principios
normativos.

En la Parte II Se tiene como Referencia un Tema Central: mecanismos judiciales
para la proteccion de los derechos fundamentales, en esta parte se desarrollan
los temas como ¢gozan de trabajo decente las mujeres de los sectores publico y
privado de el espinal-tolima?, el principio de oportunidad frente a la proteccion de
los derechos de los procesados, como erradicar la explotacion infantil en las minas
de carbon de boyaca, reconocimiento, proteccion y restriccion de la libertad
como obligacion juridica a cargo del estado, eutanasia, entre la vida y la muerte
¢quién y qué la decide?, avances jurisprudenciales de la responsabilidad médica
del estado “la probatio diabdlica”, terrorismo, sociedad del riesgo y responsabilidad
del estado, la teoria de la sustitucion constitucional y el dilema de los limites de
la reforma, analisis jurisprudencial sobre la utilizacion del espacio publico por
vendedores ambulantes en colombia durante los anos 2007 a 2011, EFECTOS
en el tiempo de las sentencias c-336 de 2008, c-428 de 2009 y c-556 de 2009
proferidas por la corte constitucional, el derecho al uso del espacio publico: ¢un
tema urbanistico o de constitucionalismo humano?.
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Se establece una Parte III. En el cual su tema central se Refiere a las tematicas
internacionales, extranjeras o comparadas.en esta parte se desarrollan temas de:
ces justificable la tortura en situaciones de necesidad extrema? analisis juridico
a través del derecho internacional y la la pérdida de investidura. ensayo de
legislacion comparada entre colombia y francia.

Agradeciendo a los multiples participes de este espacio académico, invitamos a
nuestros lectores.

Diego Mauricio Higuera Jiménez, Ph.D. (c)
Director Centro de Investigaciones Socio Juridicas
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LA PRUEBA VIOLATORIA
DEL DEBIDO PROCESO EN COLOMBIA.

Mg. (c)Yenny Carolina Suarez Ochoa*

Fecha de entrega: 18-07-2012
Fecha de Aprobacién: 30-08-2012

LA CARACTERISTICA DE LA VERDAD
ES QUE NO

NECESITA OTRA PRUEBA QUE LA
VERDAD

JEREMY BENTHAMAN

RESUMEN**

La terminologia que viene utilizando tanto
la doctrina como la jurisprudencia dista bastante
de ser uniforme. Es frecuente que se empleen
indistintamente términos como el de prueba
prohibida o prohibiciones probatorias, prueba ilegal
o ilegalmente obtenida, prueba ilicita o ilicitamente
obtenida, prueba ilegitimamente obtenida, prueba
inconstitucional, prueba nula, prueba viciada,
prueba irregular, o incluso el de prueba clandestina.
(Miranda Estrampes, 2004)

Hay que destacar que, en algunas ocasiones,
estas diferencias terminologicas implican, también,
verdaderas divergencias conceptuales. En nuestra
doctrina, GIMENO SENDRA distingue entre la
prueba ilicita y la prueba prohibida. Para este autor
mientras la primera es la que infringe cualquier Ley
(no soélo la Fundamental, sino también la legislacion
ordinaria), la prueba prohibida es la que surge, con
violacion de las normas constitucionales tuteladoras
de los derechos fundamentales. Distinta es la
opinién mantenida por PICO JUNOY, para quien los
términos prueba ilicita y prueba prohibida no son
excluyentes, siendo este ultimo un concepto grafico
y expresivo que resulta correcto para denominar

* Abogada — Universidad Santo Tomas, Especialista en - Derecho Administrativo Universidad Santo Tomas,
Magister (C) en Derecho ptblico universidad Santo Tomds, seccional, Tunja.

** Articulo de investigacion cientifica y tecnoldgica, resultado del proyecto terminado LA PRUEBA VIOLATORIA
DEL DEBIDO PROCESO EN COLOMBIA, vinculado a la linea de investigacion en Derecho Constitucional
y Construccién Democrdtica del Centro de la Universidad Santo Tomds de Tunja.

Meétodo Andlisis Juridico, tomado como fuente directas la normatividad aplicable y la jurisprudencia de las

altas Cortes.



las consecuencias o efectos prohibitivos
que la prueba ilicita comporta, esto es, la
prohibicion de admision y la prohibicion
de valoracion.

PALABRAS CLAVE

Prueba ilicita, Debido Proceso, prueba
ilegal, prueba inconstitucional, prueba de
alcoholemia

ABSTRACT

The terminology has been used both
doctrine and case law is far from uniform.
Often terms are used interchangeably as the
prohibited test or evidentiary prohibitions,
illegal or illegally obtained evidence, illegal
evidence or unlawfully obtained evidence
illegally obtained evidence unconstitutional,
null test, test flawed, irregular test, or even
the underground test.

Note that, in some cases, these
differences in terminology also imply real
conceptual differences. In our doctrine,
Gimeno Sendra distinguishes between
illegal evidence and proof prohibited.
For him while the first is the one that
violates any law (not only fundamental,
but also ordinary legislation), evidence
is emerging prohibited, in violation of

SUMARIO

La prueba violatoria del debido proceso en Colombia.

constitutional standards of fundamental
rights tuteladoras. Different is the view
held by Pico JUNOY, for whom the terms
prohibited illegal evidence and proof are
not mutually exclusive, the latter being
a concept that is graphic and expressive
correct to describe the consequences or
effects that illegal evidence prohibitive
acts, that is, the ban ban admission and
assessment.

KEY WORDS

Illegal evidence, due process, trial
illegal, unconstitutional test, breath test

METODOLOGIA

El presente trabajo investigativo
tiene como soporte metodologico el estudio
analitico — descriptivo, teniendo como
base los conceptos basicos pertinentes al
material probatorio y su validez dentro del
debido proceso, asi mismo, se desarrolla
esta investigacion por medio del estudio
documental y doctrinal respecto al tema
en torno a la legalidad de las prueba de
acuerdo a la forma en que estas han sido
adquiridas sin que se vulneren libertades
y derechos que puedan afectar su procesar
debidamente.

1. Introduccion. 2. Articulo 29 Constitucional del debido proceso. 3. Prueba de
alcoholemia. 4. Conclusiones. 5. Referencias bibliograficas
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1. INTRODUCCION

En el presente trabajo nos
decantaremos por la utilizacion del
término prueba ilicita no sélo por ser el
de mayor aceptacion en la actualidad
sino, principalmente, por ser, en nuestra
opinion, el que mejor sirve para delimitar
su concepto, que se trabajaran respecto de
los pronunciamientos hechos por la Corte
Constitucional, colombiana.

El articulo 29 de la constitucion
colombiana en su inciso final recalca lo
siguiente:

“Es nula, de pleno derecho, la
prueba obtenida con violacién del debido
proceso”

El constituyente primario quiso
con este pequefio inciso proteger de
una manera integral los derechos de
los ciudadanos permitiendo con esto la
exclusion del material probatorio violatorio
de principios, garantias fundamentales y
preceptos constitucionales, con esto se
amplia el concepto integral del derecho
fundamental al debido proceso, de un
proceso justo; se debe buscar la verdad, jsil,
pero utilizando medios legitimos para su
obtencion y recaudo, no se debe justificar
que en busqueda de la verdad se pisoteen
los derechos de los ciudadanos, todo con
la excusa de el alcance real de la verdad;
algunos juristas y sabios del derecho mas
osados se atreven a hablar de la prueba
ilicita respecto de la inclusion de esta dentro
de el sistema argumentativo dentro del cual
se debe sostener el administrador judicial a
la hora de dictar sentencia, realizando por
asi decirlo una ponderaciéon con el fin de
sopesar la afectacion del derecho al debido
proceso en pro de procesos que realmente

contengan una decision conforme a la
verdad real de los hechos, y no decisiones
judiciales fundadas en verdades procesales,
en aquella verdad que se pudo probar,
ocurre en algunos casos que no se falla
de acuerdo a los hechos reales sino a los
hechos que fueron debidamente probados,
y esto vulnera segiin este grupo de juristas
la justicia, ya que es una justicia parcial
y realmente no vendria siendo justa; pero
realmente se puede colocar como excusa
para el alcance de la verdad real el no
cumplir los parametros constitucionales
y legales para la obtencion de un medio
probatorio.

La problematica juridica racional
radica en el tratamiento que se le debe
dar a aquella prueba obtenida mediante
la violacion del debido proceso; en si es
correcto, valido constitucional y legalmente
el tener en cuenta a la hora de fallar este
tipo de prueba viciada por asi decirlo, lo
anterior con fundamento en el principio
probatorio de la libre apreciacion de la
prueba, principio que definido segun
como: aquella conviccion del juez en la
que debe haberse formado libremente,
teniendo en cuenta los hechos aportados
al proceso por los medios probatorios y de
acuerdo con las reglas de la sana critica
(Parra Quijano, 2011); o por el contrario
la prueba debe ser desechada mejor dicho
no se debe tener en cuenta por haber
violado el debido proceso, como lo recalca el
mismo articulo 29 constitucional este tipo
de prueba es nula de pleno derecho, con
fundamento lo anterior en la vulneracion de
garantias constitucionales fundamentales,
también apoyada esta teoria en el principio
probatorio de la formalidad y legitimidad
de la prueba, definido este principio como
aquella cualidad legal de obtencion de la
prueba, la prueba debe ser aprehendida,



para el proceso en forma valida, requiere el
cumplimiento de formalidades de tiempo,
modo y lugar ademads, su inmaculacién,
es decir exenta de vicios como dolo, error,
violencia'; también encuentra fundamento
esta exclusion de la prueba en el principio
probatorio de la licitud de la prueba,
respecto este principio parra Quijano en
su libro manual de derecho probatorio
recalca lo siguiente: “la prueba ilicita es
aquella que seobtiene violando los derechos
fundamentales de las personas, bien haya
sido para lograr la fuente de prueba o
bien para lograr el medio probatorio, y su
proscripcion es consecuencia de la posicion
preferente de los derechos fundamentales
en el ordenamiento y de su afirmada
condicién de inviolables”.

Los estados modernos no pueden
argumentar que el fin de la defensa social
justifica la busqueda de la verdad a
cualquier precio. La busqueda de la verdad
no puede ser una aspiraciéon que logre su
satisfaccion a costa de la libertad y de los
derechos de las persona.(Quijano parra,
manual de derecho probatorio).

Para tratar de dar luz a esta
disyuncion juridica debemos analizar de
manera integral los conceptos que se han
venido manejando por la doctrina y la
jurisprudencia respecto de la prueba ilicitay
sus consecuencias juridicas, las diferencias
conceptuales y consecuenciales con la
prueba ilegal y la prueba inconstitucional,
y analizar objetivamente el alcance juridico
que tienen dichos tipos de prueba viciada.

1 Ibidem, p 10
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2. ARTICULO 29 CONSTITUCIONAL
DEL DEBIDO PROCESO.

Como ya se dijo anteriormente el tema
de la prueba ilicita se encuentra ubicado
en primera medida en la constitucion,
mas exactamente en el art. 29 en su inciso
final: “es nula de pleno derecho, la prueba
obtenida con violacién al debido proceso”,
esta disposicion suprema, es tajante,
ya que expresa la nulidad absoluta de
toda aquella prueba obtenida de manera
fraudulenta quebrantando el debido
proceso, lo que nos lleva a pensar que
toda aquella prueba violatoria del debido
proceso debe ser desechada y no se debe
tener en cuenta a la hora de un fallo justo,
pero el problema radica, en primer lugar en
la terminologia que se ha venido trabajando
para este tipo de prueba, llamada de esta
manera prueba ilicita, prueba ilegal, prueba
inconstitucional?, el segundo interrogante
que surge es si a todas estas diferentes
clases de pruebas violatorias del debido
proceso se les debe dar el mismo trato y
traen la misma consecuencia juridica, la
exclusion y nulidad de pleno derecho, y
como ultimo acertijo juridico que se nos
plantea es si alguna de estas clases de
pruebas violatorias puede ser valorada
validamente por el administrador judicial
sin incurrir en un fallo contrario a derecho.

A continuacion trataremos de dar
unas pequenas pinceladas acerca de la
diferenciacion de los tipos de pruebas
violatorias del debido proceso, haciendo un
pequeno analisis de algunas definiciones
doctrinarias y jurisprudenciales respecto

Sentencia SU-159/2002 “El articulo 29 constitucional sefniala de manera general que la prueba obtenida con
violacion del debido proceso es nula de pleno derecho. Esta disposicién ha sido desarrollada por el legislador
penal para indicar dos grandes fuentes juridicas de exclusién de las pruebas; la prueba inconstitucional
y la prueba ilicita. la primera se refiere a la que ha sido obtenida violando derechos fundamentales y la
segunda guarda relacién con la adoptada mediante actuaciones ilicitas que representan una violacién de
las garantias del investigado, acusado o juzgado. En cuanto al debido proceso, el legislador ha consagrado
condiciones particulares para la practica de pruebas y requisitos sustanciales especificos para cada tipo de
prueba, cuyo cumplimiento debe ser examinado por el funcionario judicial al momento de evaluar si una

prueba es ilicita o no”.
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de dichas pruebas y sus respectivas
consecuencias juridicas y también
miraremos y analizaremos algunas figuras
juridicas relacionadas con este temario
probatorio violatorio con el debido proceso.

1.1 LA PRUEBA ILICITA.

Segun el doctrinante ADA PELLEGRINI
GRINOVER: “Por prueba ilicita en sentido
estricto. Indicaremos por tanto la prueba
recogida infringiendo normas o principios
colocados por la constitucion, frecuentemente
para proteccién de las libertades publicas
y los derechos de la personalidad y de
su manifestacién como el derecho a la
intimidad” (Peregril Ada, ano 7).

Este tipo de prueba violatoria del
debido proceso ha sido definida varias
veces por las altas cortes colombianas
en sus jurisprudencias, a continuacion
haremos referencia a algunas de esas
sentencias en donde se hablo del tema de
la prueba ilicita.

La corte suprema de justicia en uno
de sus tantos fallos en los que se hace
alusion al tema de la prueba ilicita, dice
lo siguiente: “la prueba ilicita es aquella
prueba que vulnera derechos fundamentales
de las personas/ aquella prueba en la que
se ve afectado por una conducta dolosa en
cuanto a la forma de obtencién probatoria,
dicha prueba ha sido obtenida de forma
fraudulenta a través de una conducta
ilicita/ prueba obtenida con violacién de
derechos y garantias fundamentales®.

En otra ocasion la corte suprema de
justicia de Colombia nuevamente se refirio
al tema de la prueba ilicita referenciando
lo siguiente: “es aquella prueba que se

obtiene con vulneracién de los derechos
fundamentales de las personas, entre
ellos la dignidad, el debido proceso, la
intimidad, la no autoincriminacién, la
solidaridad intima y aquellas en cuya
produccion, practica o aducciéon se somete
a las personas a torturas, tratos crueles,
inhumanos o degradantes, sea cual fuere
el genero de o la especia de la prueba asi
obtenida®.

Y por ultimo resalta “La corte suprema
de justicia, en reciente pronunciamiento
Jjurisprudencial®, es mucho mas explicita
en lo que se refiere a la prueba ilicita,
manifestando que esta puede tener su
origen en diversas causas en este sentido,
puede derivarse de la violacion al derecho
fundamental de la dignidad humana, es
decir reitera que su génesis puede estar
en torturas, tratos crueles, inhumanos o
degradable, al tiempo que particulariza
situaciones antes no mencionadas, que
igualmente infringen la dignidad humana
tales como el constrefniimiento ilegal y el
constrenimiento para delinquir”.(Daza
Gonzales, 2011)

También encontramos definiciones
dadas por la doctrina juridica colombiana,
dentro de uno de estas grandes definiciones
dadas por los juristas colombianos,
hayamos una que quizas podria ser la
mas precisa y completa definicion, este
sabio del derecho proclama lo siguiente :
“La prueba ilicita es aquella que se obtiene
violando los derechos fundamentales de
las personas, bien haya sido para lograr
la fuente de la prueba o bien para lograr
el medio probatorio, y su proscripcion es
consecuencia de la posiciéon preferente
de los derechos fundamentales en el
ordenamiento y de su afirmada condicién

3 corte suprema de justicia colombiana, Sentencia No radicado 32193, sala de casacion penal.
4 Corte suprema de justicia, auto del 13 de mayo de 2003.rad 19250. MP. Jorge Anibal Gémez.
5 Corte suprema de justicia, sentencia del 23 de abril de 2008, rad. 29416, MP Yesid Ramirez bastidas.



de inviolables®” (Parra Quijano, Manual De
Derecho Probatorio, p 20).
2.1.1 PEQUENA LINEA
JURISPRUDENCIAL.

A continuacién haremos una pequena
linea jurisprudencial con el objetivo de
analizar el tratamiento procesal que se
le debe dar a la pruebas manchadas
de ilicitud, con esta linea pretendemos
esclarecer el tratamiento procesal valido
para una prueba ilicita, para este pequefio
trabajo tomaremos como referencia algunas
de las sentencias mas relevantes en cuanto
al tema de la prueba ilicita y su tratamiento
procesal

* PUNTO ARQUIMEDICO.

Para iniciar el analisis jurisprudencial
integral, en primer termino tenemos que
identificar la sentencia que tomaremos
como apoyo o punto de inicio, para
este tema, como lo es la prueba ilicita
hemos tomado como punto arquimedico
la sentencia T-233 de 2007, en esta
sentencia se entra a analizar el tema de
la ilicitud probatoria y las consecuencias
que trae consigo dicha ilicitud, la situacion
factica de dicha sentencia narra la situacion
del exgobernador del departamento de
Casanare cuando en plena época de su
campana electoral para las selecciones
de la gobernacion de aquella época, el
entonces candidato en medio del trabajo
electoral, asistio a una reunién organizada
por unos supuestos ganaderos, en medio
de dicha reunion se intento sobornar a
dicho candidato, estos sobornos al parecer
provenian de grupos al margen de la ley,
mas exactamente del paramilitarismo,
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el entonces candidato al percatarse de
la situacion, salio inmediatamente de la
reunion, al salir, al candidato se le informo
como amenaza que dicha reunion habia sido
videograbada; tiempo después un miembro
paramilitar en medio de las declaraciones
ante la fiscalia informo a las autoridades
de la realizacion de una reunioén con
paramilitares en donde se veia inmerso
el entonces candidato a la gobernacion
de Casanare y que como prueba de su
testimonio tenia el video de dicha reunion,
posteriormente por aquel video la fiscalia
inicio investigacion preliminar que termino
en acusacion al candidato a la gobernacion,
por enriquecimiento, acusacion que se
baso en el video de la reunion; en dicha
sentencia se analizaron varios puntos de
vista fundamentales en cuanto a la prueba
ilicita y su tratamiento procesal, en esta
sentencia cabe anotar su gran contenido
conceptual en cuanto al tema probatorio
ilicito, en esta ocasion la corte constitucion
recalco que cuando se verifica la violacion
del debido proceso desde el punto de vista
probatorio, independientemente de la
fuente de ilegitimidad de la prueba, dicha
prueba en el contexto del proceso dentro
del cual pretende aducirse, es nula de
pleno derecho la prueba en dicho proceso,
también esta sentencia establecio que en
primera medida la primer consecuencia
juridica que trae consigo una prueba ilicita
es su no reconocimiento como prueba
legitima en un proceso, por dicha razon
debe ser excluida del acervo probatorio y del
ejercicio hermenéutico del operador judicial
en el cual debe fundar su decision final, a
esta exclusion en el mundo de la doctrina
se le llama LA REGLA DE EXCLUSION,
que como su mismo nombre lo indica
es una pauta o regla que nos indica que

6 Tribunal constitucional espanol en sentencia 114/1984 Y 127/ 1996 entre otras: la imposibilidad de admitir
en el proceso una prueba obtenida conculcando un derecho fundamental o una libertad fundamental, es
consecuencia de la posicion preferente de los derechos fundamentales en el ordenamiento y de su afirmada

condicién de inviolables”
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cuando en un proceso judicial se evidencia
la existencia de una prueba violatoria del
debido proceso se debe excluir del acervo
probatorio y se debe tomar como una
prueba nula de pleno derecho o sea una
prueba que nunca naci6 a la vida juridica
por lo tanto prueba que no surtira efectos

juridicos validos, lo anterior se encuentra
como regla constitucional establecida en
el articulo 29 constitucional, inciso final.

Del punto arquimedico podemos
elaborar la siguiente estructura de citas:
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« ESTRUCTURA DINAMICA DE LA LINEA
JURISPRUDENCIAL.

Ya habiendo visto y analizado
los anteriores esquemas situacionales
iniciaremos el verdadero analisis de nuestro
problema juridico a resolver para observar
el comportamiento de las altas cortes frente
al tratamiento que estas vienen dando
frente a la presentacion de pruebas ilicitas
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en los procesos judiciales, para tal caso se
ha formulado el siguiente problema juridico
a resolver ¢que tratamiento valido y
legitimo se le debe dar a las pruebas que
violen el debido proceso dentro de un
proceso judicial?; El principal interés de
la graficacion radica, , en la identificacion
de los patrones de cambio decisional a lo
largo de la jurisprudencia”

GRAFICA 2

<Que tratamiento valido y legitimo se le debe dar a las pruebas que

violen el debido proceso dentro de un proceso judicial?

TESIS UNO

La prueba violatoria del
debido proceso debe ser
excluida del proceso
judicial que se pretende
aducir y excluida del
ejercicio hermenéutico
juridico que debe hacer
el funcionario judicial a
la hora de elaborar sus
decisiones.

TESIS DOS
C-150/1993
C-491/19 95
C-217/1996
La prueba violatoria del
T-008/19 98 debido proceso debe 1nc}u1rse
dentro del mismo en razon a la
facultad de la libre apreciacion
C-093/1998 probatoria sustentando esto

en la sana critica; con estos
métodos que de algin modo
se depura la ilicitud de las
pruebas.

SU-159/2002

C-591/2005

T-233/2007
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Podemos observar en la grafica que
la tendencia decisional frente al tema del
tratamiento de la prueba ilicita dentro del
proceso judicial se encuentra en un punto
muy marcado hacia la posicion o tesis
numero uno y es parcialmente uniforme
ya que existen dos decisiones judiciales que
perturban levemente esa uniformidad, pero
en general analizamos que es una linea
decisional s6lida marcada por una posicion
dominante.

Asi mismo, se encuentra en un
punto fuerte, de algiin modo mas o menos
estatico, ya que, como lo hemos resefiado
anteriormente la mayoria de decisiones
indagadas dentro de la grafica de la linea
jurisprudencial apuntan de manera
marcada hacia una tendencia mas intensa
y frecuente utilizada por las altas cortes
colombianas, dicha tendencia es aquella
en la cual los operadores judiciales al
evidenciar la existencia de una prueba
que atenta en contra de el debido proceso
deben apartarla y excluirla del acervo
probatorio, ya que es una prueba que
se encuentra manchada de una ilicitud
que es irremediable y por tanto se debe
inaplicar. Esta teoria también encuentra
sustento en el mandato constitucional del
articulo 29 constitucional, en donde, toda
prueba violatoria del debido proceso debe
ser excluida y por tanto debe declararse
su nulidad de pleno derecho, aclara la
jurisprudencia y la doctrina que esta
nulidad se debe decretar siempre cuando
la afectacion al debido proceso sea intensa
y se haya violado derechos fundamentales
para su obtencion. Por tanto cuando se
verifica la violacion del debido proceso
por parte de una prueba ilegitima, dicha
prueba es nula en el contexto del proceso
dentro del cual se pretende aducir’, la corte
constitucional reitera a esta altura que lo

7 Corte constitucional colombiana, Auto 227 de 2007.

inconstitucional de la prueba impide pues
considerarla valida y legitima dentro del
proceso, en este punto debe ponerse en
relieve que la frase utilizada por la carta
superior colombiana es la de NULIDAD DE
PLENO DERECHO frente a pruebas que
atenten el debido proceso, expresion que
indica la improcedencia de la convalidacion
por afectacion absoluta del debido proceso,
ya que nombramos el inciso final del art.
29 constitucional, vale la pena recordar que
la nulidad de pleno derecho de la prueba
obtenida con violacién del debido proceso
encuentra sustento en un principio ético del
estado de derecho que impide que el estado
imponga una sancién por la comision
de un delito sobre la comision de otro8,
ademas cabe recordar también que en el
derecho lo ilicito no genera derechos para
los sujetos juridicos, con esto se pretende
proteger el estado de legitimidad. Eso si
debemos aclarar que dicha nulidad se debe
predicar de la prueba en si manchada de
ilicitud mas no del proceso en general en
el cual se pretende aducir y tener como
prueba, claro esta siempre y cuando
esta prueba ilicita no tenga tal grado de
trascendencia, que haya sido el sustento
mas fuerte para determinar y fundar la
sentencia, si esto ocurriese en este caso el
proceso si adoleceria de nulidad ya que se
fundo determinantemente en un material
ilicito, por tanto el operador judicial no solo
cometeria una grave injusticia, sino que
ademas su decision o fallo configuraria una
via de hecho por la causal de defecto factico
en su dimensién positiva por indebida
apreciacion probatoria, la dimension
positiva del defecto factico por indebida
apreciacion probatoria se concreta cuando
el juez somete a consideracion y valoracion
un elemento probatorio cuya ilegitimidad
impide incluirlo en el proceso, se trata
pues de la inclusion y valoracion de la

8 Corte constitucional colombiana, sentencia T-233 de 2007.



prueba violatoria del debido proceso, cabe
también resaltar que no toda irregularidad
procesal que involucre la obtencion,
recaudo y valoracion de una prueba implica
la violacion del debido proceso. Debe de
algin modo afectar un punto esquematico
fundamental del debido proceso.

Ahora pues no debemos desconocer
que en nuestra grafica de la linea
jurisprudencial hay dos sentencias que se
apartan un poco de la posicion dominante, la
tesis uno, aunque sea tenue la separacion de
dichos pronunciamientos debemos citarlos
y analizarlos, dicho pronunciamientos
judiciales que se apartan levemente de la
posicion mas fuerte en nuestra grafica son,
la sentencia T-008 de 1998 y la sentencia
C 591 de 2005.

En primer lugar la sentencia T-008
de 1998 establece un acapite que es de
sumo interés para esta pequena parte de
la grafica jurisprudencial” el hecho de
que un juez tenga dentro de un proceso
una prueba absolutamente viciada, esto
no quiere decir que la decisién qué vaya a
tomar sea calificada como via de hecho”, y
es de suma importancia referenciar este
pequeno acapite que por mas pequeno que
sea, para el tema del tratamiento procesal
de las pruebas ilicitas, es fundamental, ya
que aca se establece un hito en cuanto al
tratamiento de las pruebas ilicitas, puesto
que con esta sentencia se empieza a
quebrantar la posicion radical de que frente
auna prueba ilegal se debe inmediatamente
excluir en el proceso, con este pequeno
parrafo, nos da a entender que una prueba
ilicita puede subsistir en un proceso, eso si
siempre y cuando dicha prueba no tenga
tal trascendencia que a la hora de que
el juez realice la hermenéutica juridica
para sustentar su fallo, dicha prueba
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manchada de ilicitud sea tan determinante
que conlleve al juez a tomar cierta decision
basada en ese material probatorio ilegitimo.

De ese mismo modo la sentencia
C-591 DE 2005 establece lo siguiente:
“la prueba violatoria del debido proceso
es de todas formas admisible si el 6rgano
de acusacion logra demostrar que aquella
habria sido de todas formas obtenida por
medios licitos”, aca el acapite es mas exacto
y determinante frente al tratamiento de
la prueba ilicita, ya en esta ocasion la
corte acepta aunque de manera tenue, la
aceptacion de una prueba ilicita dentro de
un proceso, sin que de manera inlimine sea
excluida del acervo probatorio, claro esta
si se logra determinar que dicha prueba
de todos modos hubiera sido obtenida
de manera licita. Aunque es un tenue
discernimiento de la posiciéon dominante,
tesis uno, esto ya nos indica una posicion
diferente de la corte frente la prueba ilicita.

Ahora bien, luego de tener
claridad frente a la posicion de las citas
jurisprudenciales referenciadas, debemos
hacer alusion a la posicion o teoria numero
dos de la grafica jurisprudencial, posicion
en la cual una prueba ilicita debe ser
aceptada y valorada por el juez pese a su
irregularidad ilicita, en razon a la facultad
de libre apreciacion probatoria que tienen
los administradores judiciales, facultad
otorgada por la regla probatoria de la sana
critica, los doctrinantes que propugnan
esta teoria hablan de una limpieza de
ilicitud; pero vemos que en la practica
real juridica esta posicion o teoria no
tiene asidero jurisprudencial, puesto que
como se evidencio en la pequena grafica
jurisprudencial, la corte no avala esta teoria
esto se evidencia en que ninguna posicion
de una alta corte argumenta dicha teoria
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como parte de su considerando, es mas, ni
siquiera la jurisprudencia nombra dicha
posicion meramente doctrinal. por tanto
esta posicion es inadmisible en la vida
practica por consiguiente se debe descartar
a la hora de analizar el tratamiento de
las pruebas ilicitas dentro de un proceso
judicial.

2.1.2 TRATAMIENTO Y CONSECUENCIAS
JURIDICAS DE LA PRUEBA ILICITA

Frente al tratamiento de la prueba
ilicita se ha presentado un dilema
juridico que surge no en la uniformidad
terminologica que se la ha dado a este
fenémeno juridico, sino la problematica
juridica principal es el tratamiento juridico
en si que se le debe dar a la misma y sus
consecuencias dentro de un proceso ¢se
debe tener en cuenta como parte de la carga
probatoria que sustentara un fallo?, ¢se
debe excluir por ser violatoria del debido
proceso?¢se debe analizar la prueba a la
luz de la sana critica, limpiando con esto
su ilicitud? son tantos interrogantes que
surgen frente a las consecuencias juridicas
dentro de un proceso en el que se allega
un prueba ilicita, interrogantes que los
podriamos resumir en una Unica pregunta
para ser concisos y precisos: ;QUE HACER
CON LA PRUEBA ILICITA, ADMITIRLA O
EXCLUIRLA?.

Algunos doctrinantes del derecho
son rigidos y se cifien al texto del articulo
29 constitucional inciso final, y por ende
explican que el tratamiento a seguir para
dicha prueba es la exclusion del proceso, se
debe tener como no existente ya que dicha
prueba esta viciada por ser violatoria del
debido proceso y por ende su consecuencia
juridica es la nulidad de pleno derecho, en
otras palabras la no existencia a la vida

juridica de dicho material probatorio y por
ende su exclusion in limine.

Otros juristas piensan de una
manera totalmente diferente y discrepan
parcialmente con la anterior postura o
tesis, para ellos este tipo de prueba ilicita si
podria ser admitida y valorada dentro de un
proceso como parte de la carga probatoria
que fundamentara y pesara a la hora del
fallo final, lo anterior con fundamento en
la facultad libre de cada administrador
judicial de valoracion probatoria, facultad
otorgada por la sana critica, y el principio
de la libre apreciacion probatoria.

2.1.2.1 NO ADMISION DE LA PRUEBA
ILICITA.

Gran parte de la doctrina y la
jurisprudencia colombiana ha establecido
las consecuencias de las pruebas violatorias
del debido proceso, mas exactamente los
efectos de la llamada prueba ilicita.

Segun esta posicion mayoritaria de
la doctrina y la jurisprudencia colombiana
las pruebas ilicitas no pueden ser incluidas
dentro del acervo probatorio en un
proceso judicial por haberse obtenido,
aportado de manera contraria a derecho
violando derechos fundamentales de las
personas acusadas, juzgadas con esto
se busca la proteccién primordial de los
preceptos constitucionales y las garantias
de proteccion de la persona, a palabras
del tribunal constitucional espanol: “ la
imposibilidad de admitir en el proceso
una prueba conculcando un derecho
fundamental o una libertad fundamental, es
consecuencia de la posicion preferente de los
derechos fundamentales en el ordenamiento
y de su afirmada condicién de inviolables™

9 Sentencias tribunal constitucional 114/1684; 127/1996.



Parra Quijano (2011) se refirio a este
tedioso tema acotando lo siguiente: “existen
lujos, que el estado no puede darse, como
seria violar los derechos constitucionales
de las personas, que por definicion debe
proteger, para conseguir pruebas, ni
construir sentencias sobre pruebas logradas
por los litigantes con esa misma violacién.

Tampoco puede cobijar con el manto de
la impunidad, la violacién de esos derechos
o de la ley y mucho menos llegar al colmo de
estimar los frutos de esa violaciéon como si
nada hubiera ocurrido. Si el estado asume
estos criterios, el proceso tendria macula
Yy autorizaria el juego sucio dentro de el,
desvirtuando entonces su finalidad, de
ser mecanismo ideado por el hombre para
administrar justicia en forma inmaculada.
Valorar y apreciar la prueba ilicita en
el proceso, es estimular y autorizar su
consecucion; por el contrario, restarle todo
valor es desestimularla”.

Entonces la sanciéon que se aplica
ante la existencia de pruebas ilicitas, en
primer término, es su indefectible exclusion.
Ahora, si es de aquellas pruebas que han
sido obtenidas mediante la perpetracion de
crimenes de lesa humanidad como torturas,
tratos crueles, desaparicién forzada o
ejecucion extrajudicial, se predica como
segunda consecuencia, la declaratoria de
nulidad del proceso, lo que importa es que
ha sido obtenida mediante la comision
de un delito de lesa humanidad, hecho
que contamina con vicio insubsanable a
todo el proceso lo que hace necesaria su
declaratoria de nulidad®.

Por consiguiente esta teoria del
derecho probatorio propugna por que la
prueba ilicita sea excluida del proceso y
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posteriormente sea declarada su nulidad
en caso de haber violacion a garantias
constitucionales como lo son los derechos
fundamentales, pero algunos opositores
a esta teoria alegan como argumento
de defensa que el juez al no valorar una
prueba esta guiando su fallo hacia una
verdadera via de hecho.

La corte constitucional en uno de sus
magnos pronunciamientos hace mencion
al tema de la posible via de hecho que
puede incurrir un juez al no valorar una
prueba ilicita y expone lo siguiente: “las
divergencias interpretativas respecto del
material probatorio no constituyen fuente
de violacién del debido proceso/ la simple
divergencia en la apreciacion probatoria no
es constitutiva de una via de hecho judicial/
valorar una prueba no necesariamente
implica admitir su contenido. La valoracién de
la prueba es precisamente el procedimiento
previo que permite establecer si el contenido
de lo que se prueba puede ser admitido
como elemento de conviccion y sustento de
la consecuencia juridica'’.

Algunos juristas por el contrario
afirman que al recepcionar, valorar y
aceptar una prueba ilicita se puede
estar incurso en una via de hecho por
defecto factico en su dimension positiva
por indebida apreciacion probatoria, la
dimension positiva del defecto lactico por
indebida apreciacion probatoria se concreta
cuando el juez somete a consideracion y
valoracion un elemento probatorio cuya
ilegitimidad impide incluirlo en el proceso.
Se trata de la inclusién y valoracion de la
prueba ilegal’?.

Es bien importante comprender que
existen dos clases de defecto factico,

10 Corte constitucional. Sentencia C591 de 2005, M.P. CLARA INES VARGAS HERNANDEZ.
11 Corte constitucional colombiana. Sentencia T-233 del 2007.

12 Ibidem
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el primero en su dimension omisiva,
comprende las omisiones en la valoracién
de pruebas determinantes para identificar
la veracidad de los hechos analizados por
eljuezy en segundo lugar en su dimension
positiva, abarca la valoracion de pruebas
igualmente esenciales que el juzgador
no puede apreciar, sin desconocer la
Constitucion’s.

Retomando el tema de la configuracion
de una via de hecho por defecto factico
la Corte Constitucional en otro de sus
fallos establecio los requisitos para que
se configure el defecto factico ante la no
exclusion de pruebas ilicitas: “Para que la
no exclusion de pruebas ilicitas configure
una via de hecho por defecto fdctico que
dé lugar a la anulacién de una sentencia
se requiere que éstas tengan tal grado de
trascendencia que hayan sido determinantes
para fundar la acusacién y la condena, y
la corte en dicho fallo se cuestiona y se
formula el siguiente interrogante JLa no
exclusiéon de unas pruebas, en gracia de
discusién, ilicitas derivadas que forman
parte del acervo probatorio conformado por
muchas otras pruebas validas y pertinentes
hace que la sentencia sea nula? No. Esta
Corte subraya que el articulo 29 inciso
ultimo de la Constitucién claramente
sanciona de nulidad tnicamente a la
prueba obtenida ilicitamente, no a todas
las pruebas del acervo probatorio dentro del
cual ésta se encuentre ni a la resolucion de
acusacion y a la sentencia basadas en dicho
acervo conformado por numerosas pruebas
validas e independientes en si mismas
determinantes’®.

Es importantisimo resaltar que
siempre que se presenta la figura del defecto
de apreciacion de la prueba ilicita y dicha
prueba ilicita es crucial en la incidencia de

la decision judicial, el juez esta obligado a
anular el proceso por violacion grave del
debido proceso

Ahora bien ya sabemos que la prueba
ilicita debe excluirse del proceso y de la
operacion intelectual que debe hacer el
juez, pues a el le corresponde despojarse
de su conocimiento e impedir su valoracion,
y debe excluir dicha prueba por violar
preceptos constitucionales y lo hace a
través de la figura juridica de la regla de
la exclusion.

2.1.2.2 REGLA DE LA EXCLUSION

La regla de la exclusién es una
herramienta juridica de la cual se pueden
valer los jueces a la hora de la valoracion
probatoria, ya que con dicho instrumento
juridico se puede excluir una prueba que se
encuentra manchada de ilicitud, material
probatorio que viola el debido proceso y por
esta razon no puede hacer parte de la carga
probatoria que sustentara el fallo final
en un proceso judicial., todo en Pro de la
defensa integral del principio constitucional
del debido proceso, entendido este como
aquel principio que todo estado de derecho
debe garantizar y respetar, constituye pues
una garantia instrumental que posibilita la
defensa juridica de los derechos subjetivos
y objetivos?s.

“Retomando el tema de la regla de la
exclusion CHIESA APONTE (1992) considera
que la regla de exclusiéon esta basada en
razones de politica publica, al tiempo que
expone como fundamentos de la regla los
siguientes:

* Disuadir o desalentar a los
funcionarios del orden publico

13 Corte constitucional colombiana, sentencia SU-159 del 2002

14 Ibidem

15 Corte constitucional colombiana, sentencia C-093 de 1998
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para que no violen la proteccion
constitucional.

la declaratoria de nulidad del proceso.(Daza

Gonzales, las pruebas en el nuevo sistema

procesal penal 2010)

» Integridad judicial. Las cortes
no deben ser complices de la
desobediencia de la constitucion,
al recibir la evidencia ilegalmente
obtenida.

En conclusion la regla de la exclusion
es una muy util herramienta juridica de la
cual pueden hacer usos los jueces a la hora
de la valoracion y admision probatoria en
un proceso, una muy valiosa herramienta
juridica que tiene dentro de sus funciones
la proteccion de la legalidad probatoria,
proteccion a la legitimidad de todo material
probatorio existente, y de aquel material

» Impedir que el gobierno se beneficie
de sus propios actos ilegales;
de otra manera el pueblo pierde
confianza en el gobierno’®”.

Ahora, en Colombia la regla de
la exclusion esta determinada por la
manifestacion constitucional que expresa
<<toda prueba obtenida con violacién del
debido proceso es nula de pleno derecho>>y
por el articulo 23 del cédigo de procedimiento
penal que la consagra de manera explicita,
indicando que toda prueba obtenida con
violacion de las garantias fundamentales
sera nula de pleno derecho, debiendo
excluirse de la actuacién procesal, como
también ocurre con las pruebas que sean
consecuencia de las pruebas excluidas o las
que solo pueden explicarse en razén de su
existencia, es decir, las llamadas pruebas
derivadas.

Lo anterior significa que las pruebas
viciadas de ilegalidad en su obtencién o
produccién o violatorias de los derechos
fundamentales, se excluyen para todo
efecto, es decir, no se tienen en cuenta por no
existir juridicamente; ello no necesariamente
significa que la decisién final quede sin
fundamentos, pues el juez, puede valerse
de las pruebas restantes que no hayan sido
objeto de exclusion y siempre y cuando no se
este hablando de un caso de aquellos en el
que la ilicitud de la prueba acarree también

probatorio o evidencia fisica derivada,
esto es algo realmente interesante puesto
que no solo se debe excluir aquel material
probatorio viciado sino aquellas pruebas
derivadas de una prueba manchada de
ilicitud, pero esta exclusion obedece a
unos criterios sin los cuales dicha prueba
derivada no puede ser excluida del proceso,
dichos criterios son: el vinculo atenuado, la
fuente independiente y el descubrimiento
inevitable!”.

Segun criterio de la corte constitucional
colombiana, se debe entender como vinculo
atenuado el criterio segun el cual si el
nexo existente entre la prueba ilicita y la
derivada es tenue, entonces la segunda es
admisible, como quiera que el vinculo entre
ambas pruebas resulte ser tan tenue que
casi se diluye el nexo de causalidad (Daza
Gonzales, las pruebas en el nuevo sistema
procesal penal).

Ahora respecto al segundo criterio,
el de la fuente independiente, la corte
constitucional colombiana hace referencia
a la corte suprema de justicia de los
estados unidos y expone que dicho criterio
responde si determinada tiene una génesis
distinta al de la prueba viciada de ilicitud,

16 ERNESTO CHIESA APONTE. Derecho procesal penal puerto rico y estados unidos. Ed férum, 1992 PP. 284y
285 CITADO POR : DAZA GONZALES ALFONSO, las pruebas en el nuevo sistema procesal penal colombiano,

universidad santo tomas, PAG. 101

17 Articulo 45 del cédigo procesal penal colombiano.
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por tanto no seria aplicable la teoria de los
frutos del arbol ponzonoso.

Y como ultimo criterio tenemos el
denominado descubrimiento inevitable,
consiste en aquella prueba que es
tenuemente ilicita y de todos modos
hubiera sido obtenida por medios licitos!®.

2.1.3.1 INCLUSION DE LA PRUEBA
ILICITA.

Hay una posicion doctrinaria que
establece que la prueba ilicita puede ser
admitida y valorada dentro de un proceso,
segun como no lo recalca Parra Quijano en
su libro manual de derecho probatorio, la
prueba obtenida de manera ilicita debe ser
valida y eficaz en razon a tres argumentos
objetivamente validos.

El primero de estos tres argumentos
hace referencia al principio juridico de la
busqueda de la verdad real, en razén a
este principio se dice que el objetivo final
de todo proceso judicial es la busqueda de
la verdad real, eso si un proceso judicial
valido debe propugnar por el respeto de los
principios fundamentales de todo estado
social de derecho.

El segundo argumento con el que
PARRA QUIJANO defiende la validez de
las pruebas ilicitas, es el principio de
la autonomia de las normas procesales
respecto de las materias, el juez maneja
una cierta autonomia, eso si esa autonomia
tampoco puede transformarse en
discrecionalidad absoluta.

Y el ultimo argumento con el que
parra Quijano defiende la validez probatoria
de aquel material o evidencia manchado
de ilicitud es, la prueba en si misma

18 Corte constitucional, sentencia C-591 de 2005.

considerada , tiene un fondo marcadamente
metajuridico, los defensores de esta
tesis argumentan, que los resultados
de la prueba se miden en términos de
verosimilitud mas no en termino morales,
PARRA QUIJANO cita a LUIS MUNOZ

SABATE para exponer su concepcion
acerca de la prueba ilicita en los siguientes
términos: “la prueba, en si misma,
considerada tiene un fondo marcadamente
metajuridico, y ellos es lo que nos ha
permitido trazar una semejanza relativa
entre el juez, el historiados y el investigador
de otras disciplinas, prueba tiende a
trasladar unos hechos a la presencia
judicial, es un trabajo de reconstruccion,
de descubrimiento, cuyos resultados se
miden en términos de verosimilitud y no de
moralidad”.

Otra teoria en Pro de la validez de
pruebas ilicitas es la de la regla probatoria
de la sana critica y la autonomia de
apreciacion probatoria que tienen los
administradores judiciales, se dice que
con la sana critica y esa libre apreciacion
se puede sanear, limpiar las pruebas
manchadas de ilicitud.

Quizas como ultimo argumento
cabria resaltar lo que expone la corte
constitucional en uno de sus fallos, “no
toda irregularidad procesal que involucre
la obtencién, recaudo y valoracion de
una prueba implica violacion del debido
proceso. Los defectos procesales relativos
a la prueba pueden ser de diversa indole y
distinta intensidad, la simple trasgresion
de las normas procesales que regulan la
inclusion de pruebas en las diligencias no
implica afectacion al debido proceso, por
tal razon podriamos concluir que la idea de
admitir y valorar una prueba ilicita no es
tan descabellada juridicamente hablando.



2.2 LA PRUEBA ILEGAL

Ahora bien la doctrina también maneja
otro tipo de prueba que atenta en contra
del debido proceso y es la llamada prueba
ilegal, la corte constitucional entiende como
prueba ilegal aquella prueba que se obtiene
sin la plena observancia del debido proceso
y las formalidades requeridas, a palabras
de Daza Gonzales se entiende como una
prueba que adolece de vicios que afectan
su validez y ante su existencia el juez debe
decretar su exclusién del debate probatorio
y decidir con fundamentos en las pruebas
restantes, se considera que la informalidad
que afecta la produccién de una prueba en
particular no se proyecta mas alla de la
prueba misma”.

En Palabras de la Corte Constitucional
la prueba ilegal es aquella que viola las
normas que persiguen la insercion formal
de la prueba en el proceso!?, también
agrega la corte constitucional que la prueba
ilegal debe ser entendida como aquella que
afecta el debido proceso desde el punto
de vista procesal formal (incompatibilidad
con las formas propias de cada juicio)*® y
por ultimo recalca esta misma corporacion
que la prueba ilegal se genera cuando
su produccion, practica o aduccion se
incumplen los requisitos legales, en
esta eventualidad le corresponde al juez
determinar si el requisito legal es esencial
y discernir su proyeccion y trascendencia
sobre el debido proceso, toda vez que hubo
omision de alguna formalidad?!.

La Uinica consecuencia juridica que
se puede pregonar para las pruebas ilegales
es la exclusion del proceso de valoracion
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probatoria, lo que significa que en el evento
que se violen formalidades sustanciales de
cada medio de conocimiento, la sancion es la
inexistencia de la prueba y no la nulidad de
la actuacion procesal, Asi que el funcionario
Jjudicial simplemente deja de apreciar esas
pruebas irregulares quedando supeditada
su decision al acervo probatorio restante?.

2.3 PRUEBA INCONSTITUCIONAL

Esta es otra catalogacion que se le ha
dado ala prueba que atenta en contra de los
principios del debido proceso, es la menos
nombrada y utilizada por la jurisprudencia
y la doctrina colombiana, segun la corte
constitucional colombiana la prueba
inconstitucional resulta ser obtenida
violando los derechos fundamentales.

En otro fallo la corte constitucional
definié este tipo de prueba como aquella
que transgrede el debido proceso, pero
desde una perspectiva sustancial en
tanto es obtenida vulnerando derechos
fundamentales?3.

Como vemos podriamos concluir segun
las definiciones de la corte constitucional
colombiana que la prueba inconstitucional
se podria catalogar como un simil de
la prueba ilicita, ya que amabas tienen
su génesis en su produccion, practica
y aduccion en la vulneracion directa de
derechos fundamentales establecidos
por la carta constitucional, por tanto la
consecuencia juridica a dicha prueba
es en primera medida es la exclusion y
como vulnera derechos fundamentales la
segunda medida a tomar por el operador
juridico es la inevitable nulidad plena.

19 Corte constitucional colombiana, sentencia T.-233 del 2007.

20 Corte constitucional colombiana, sentencia T-916 de 2008.

21 Corte suprema de justicia, sala de casacion penal, proceso No 32193.

22 Corte suprema de justicia, auto del 13 mayo de 2003, radicado 19250, MP. Jorge Anibal Gémez.
23 Corte constitucional colombiana, sentencia T-916 de 2008.



Mg. (c)Yenny Carolina Suarez Ochoa

3. PRUEBA DE ALCOHOLEMIA EN
COLOMBIA.

Para nadie es un secreto el inminente
peligro que reviste el conducir en estado
de embriaguez, los desastres y las perdidas
humanas que se presentan diariamente
por esta conducta totalmente reprochable,
seria incalificable dejar esta conducta a
un lado sin hacer nada, sin por lo menos
aplicar lo dispuesto en el cédigo para asi
evitar en el futuro mas perdida de vidas
humanas y desastres en nuestra sociedad.

Esta demostrado cientificamente
mediante investigaciones que el
alicoramiento produce en los humanos
una perdida de su capacidad fisica y
mental para realizar acciones tan simples
como el caminar, cientificamente se ha
definido el alcohol, como un depresor del
sistema nervioso central, es decir, una
sustancia que disminuye las capacidades
en el cerebro y en la movilidad de la
persona; ello produce que las reacciones
sean mucho mas lentas; ademas de que la
percepcion se reduzca, que haya fatiga y
sueno en el bebedor, algo curioso que cabe
denotar es que la ebriedad es un estado de
intoxicacion.

Por tanto debemos rechazar a toda
costa este coctel mortifero, como lo es el
alcohol y el volante; estudios cientificos
lograron establecer todos los efectos
secundarios que produce el alcohol a la
hora de conducir, dicho estudio arrojo
los siguientes resultados: “Los efectos
provocados por el alcohol en la conduccion
se pueden agrupar en tres tipos:

» Efectos sobre la funcién psicomotora
y las capacidades del conductor.
El alcohol aumenta el tiempo de

reaccion, es decir, se incrementa
el tiempo que tarda la persona
después de percibir plenamente las
sensaciones y/ o recibir informacion,
en decidir qué debe hacer y cudndo
debe actuar. También deteriora
la coordinaciéon bimanual y la
resistencia a la monotonia, y se
altera la capacidad para juzgar
la velocidad, la distancia y la
situacion relativa del vehiculo, asi
como la capacidad para seguir una
trayectoria o hacer frente a una
situacién inesperada.

Efectos sobre la vision. La
acomodacion y la capacidad para
seguir objetos con la vista se
deteriora, incluso con niveles bajos
de alcohol en sangre. Ademadas, se
reduce el campo visual, se altera
la vision periférica y se retrasa la
recuperacion de la vista después de
un deslumbramiento.

Efectos sobre el comportamiento
Yy la conducta. El alcohol produce
un efecto de sobrevaloracion de la
persona que da lugar a una mayor
seguridad en si mismo. Puede alterar
la conducta-comportamiento, y bajo
sus efectos no son infrecuentes las
reacciones de euforia, agresividad,
conductas temerarias...

Ademads, si una persona consume
alcohol durante mucho tiempo puede
sufrir problemas de tipo fisico como
trastornos gastricos, problemas
hepaticos (hepatitis, cirrosis,
cdancer...), hipertension arterial,
problemas cardiovasculares,
neurolégicos, musculares, etc**”.

24 http://www.supermotor.com/ revista// 2004/ 12/254195.html



Por las anteriores razones es que se
debe rechazar el coctel mortal, alcohol
y volante, y debemos prestar atencion a
todas aquellas medidas legales que tomo
el estado colombiano para contrarrestar
esta conducta totalmente censurable,
para este caso en concreto miraremos
la normatividad respecto de la prueba
de alcoholemia que se le realiza a los
conductores, analizaremos este conjunto
legal normativo para determinar y conocer
los derechos de estos conductores y con
esto determinar cuando dicha prueba,
prueba de alcoholemia, es ilegal, ilicita.

4. CONCLUSION

Por mandato constitucional, la
obtencion de toda prueba por medios
fraudulentos, ilicitos, ilegales o
inconstitucionales vulneraran el derecho
al debido proceso y por lo tanto no tendra
validez procesal, lo que conlleva a su
nulidad de pleno derecho. Solo en algunos
casos planteados por la doctrina y por
consideracion de las cortes, es posible dar
tramite a pruebas ilicitas o ilegales bajo
determinadas circunstancias y teniendo
en cuenta ciertos principios que no deben
ser desconocidos.
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