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JUSTIFICACION

Los dos primeros médulos fueron dedicados a los estudios relacionados con el
derecho sustancial y ¢l tercero al proceso disciplinario judicial, siendo la oportunidad
para tratar lo relativo a la prueba judicial disciplinaria, puente necesario para actualizar
la vigencia del primero en el ambito del procedimiento.

Esta dirigido a desarrollar el Derecho Probatorio Disciplinario en el marco del
proceso disciplinario judicial, por tanto entonces, aparece como el punto de fusion

de las tematicas anteriores con la practica juridica.

Se trata de dilucidar la especialidad de esta materia, pues aqui la teoria de la
prueba se desenvuelve en un ambito del derecho publico y no en el privado, como
algunos pretenden, al insinuar la aplicacion de las reglas probatorias del Codigo de
Procedimiento Civil por la via de la remisién del Codigo Contencioso Administrativo,

El derecho procesal, dentro de un marco de garantias, actualiza al derecho
sustancial y el derecho probatorio es el vehiculo para su logro, puesto que a través
de ¢l se permité afirmar que se produce un encuentro ante ciertos supuestos de
- hecho que reclaman el reconocimiento de determinadas consecuencias juridicas por

parte de los jueces y juezas disciplinarios.

Estos estudios se conciben como una manera de facilitar la labor del juez o jueza

disciplinarios'respecto de todo el dmbito de la prueba judicial disciplinaria.

Debo manifestar mis agradecimientos al doctor Esiquio Manuel Sanchez Herrera,
insigne tratadista y profesor de Derecho Penal y Derecho Disciplinario, por su

invahiable colaboracion en la construccion de las unidades primera, segunda y tercera.
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RESUMEN DEL MODULO

En la primera unidad se estudiard todo‘lo concerniente a la prueba judicial
disciplinaria, de alli que se tenga que desarrollar todo lo relacionado con la nocién
de prueba, su practica oficiosa o rogada, la dindmica de la prueba entendida como
las oportunidades propicias para su aduccién o practica, las particularidades de Ja
prueba en Derecho Disciplinario y la forma de integracion con el derecho procesal
penal cuando nos encontremos ante vacios legislativos, tematica general de la primera

unidad.

En la segunda unidad se estudiara lo relacionado con la ilegitimidad de la prueba
desde el punto de vista constitucional y legal, semejanzas y diferencias, consecuencias
distmiles de una y otra, teorfas que explican los efectos juridicos del desconocimiento
del debido proceso en dichas materias y lo que se tiene por aceptado en nuestro

medio.

La tercera unidad estara referida a la valoracién probatoria, para lo que habra

de ocuparnos del estudio de los diferentes sistemas probatorios, sus diferencias
P , P »

y semejanzas, sus efectos positivos y negativos, la teorfa reconocida en las leyes

procesales disciplinarias y sus relaciones con el derecho procesal penal.

La cuarta uﬁidad, debe reconocerse, es el estudio mas importante, de alll que
deba explorarse la llimada probatica juridica, sus relaciones con el derecho probatorio
y las instituciones juridicas que deben ser probadas para derivar de alli los efectos
juridicos que se reclaman del derecho sustancial, la prueba de la culpabilidad y, sobre
todo, la forma de acreditar el dolo y la culpa.

Se finaliza con el desarrollo de la Policia Judicial Disciplinaria en el ambito del
proceso judicial, aspecto que se encuentra inedito en Colombia, para lo cual resulta
necesario realizar un importante esfuerzo de interpretacion sistemética-integradora

de los estatutos procesales discip]jnarios y procesal penal.

Estos estudios se desarrollan en el &mbito de la dogmatica juridica, empero, se
debe tener consciencia de que alli donde se reclame una reforma legislativa hay que
estar presto a consulerar la forma y la tematica para abordarla.
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Objetivo general del Modulo

Los y las discentes conocerdn a fondo y de manera phriicular todo lo
concerniente al Derecho Probatorio Disciplinario Judicial, disciplina
que retine las caracteristicas de un derecho probatorio judicial, gue
no obstante presenta algunas particularidades.

Objetivos especificos del Modulo
De igual manera los y las discentes dardn cuenta de:

1. De la naturaleza especial del Derecho Probatorio Disciplinario
Judicial;

| 2. De las instituciones probatorms que le dr,m forma y ciertas

particularidades que deben resaltarse; y,

3. De la aplicacion de la Teorin General del Derecho Probatorio al
Derecho Procesal Disciplinario Judicial.

16




Unidad 1

SISTEMA PROBATORIO

Objetivo general de la unidad:

Los y las discentes identificardn las particularidades del sistema
probatorio que rige en el Derecho Procesal Disciplinario Judicial, el
cual, dada la particular tendencia procesal, se inserta en un sislema
mixto con tendencin inquisitiva.

Se tratard en esta unidad de fundamentar las razones por las cuales
en materia probatoria rige un sistema de permanencia de la prueba,
la aplicacién de las reglas de produccion de las pruebas contenidas
en la Ley 600 de 2000 y algunas particularidades que ofrecen los
cddigos disciplinarios.

Objetivos especificos de la unidad:

Teniendo en cuenta los temas aquf abordados, los y las discentes
confirmardn los siguientes punios:

1. Que al igual que el derecho procesal disciplinario podemos dar
cuenta de un derecho probatorio disciplinario;

2. Que resulta importante determinar, a partir de la naturaleza
especial del derecho probatorio disciplinario, cudles son las reglas
probatorias aplicables ante los vacios de los cddigos disciplinarios;

3. Que exislen algunos principios que identifican al derecho
probatorie disciplinario;

4. Que las pruebas en maleria disciplinaria no se contemplan
necesariamente en un catilogo cerrado; vy,

5. Que el principio de la permanencia de Ia prueba define al sistema
probatorio disciplinario, - ' '

17



UNIDAD 1

1.1. LAS PRUEBAS JUDICIALES

1.1.1. El concepto de prueba en derecho disciplinario

Conforme con los articulos 20 y 129 de la Ley 734 de 2002, 15 y 85 de la Ley
1123 de 2007 se determina que una de las finalidades basicas del proceso disciplinario
es la biisqueda de la verdad real o material. Ello impone consecuentemente, que
la decision que resuelve el conflicto juridico planteado en el proceso disciplinario
para establecer el juicio de responsabilidad del disciplinado, deba basarse en una

reconstruccion histérica verdadera de los hechos materia de investigacic')n.

La jurisprudencia constitucional ha precisado que en los procedimientos actuales,
por virtud de la introduccién de los principios de libertad probatoria, apreciacion
conforme a la sana critica y el inquisito probatorio, “el juez y las partes tienen a su
disposicion una amplia libertad para asegurar que en las decisiones judiciales impere
el derecho sustancial, la verdad real y la justicia material”l.

Por virtud de lo anterior, el Juez debe cumplir, 1o afirma Ja misma jurisprudencia,
“su mision de verdadero director del proceso” en orden a materializar “el objeto

primordial del proceso, que es la debida aplicacion de la justicia y la bisqueda de

la verdad™.

Tan importante es el principio de investigacion integral que su desconocimiento

puede generar nulidad por violacion al debido procesoa.

La prueba sera, entonces, el mecanismo idéneo para la realizacion de ese

procedimiento de reconstruccidn verdadera de los hechos.

Asi identificado el objetivo de la determinacién de los hechos, resulta evidente
que con el término “prueba” se hace referencia sintetizadamente al conjunto de los
elementos, de los procedimientos y de los razonamientos por medio de los cuales
aquella reconstruccién es elaborada, verificada y confirmada como verdadera. Se
recupera asi, aunque en un nivel distinto de conocimiento epistemologico, el nexo
instrumental entre prueba y verdad de los hechos que esté en la base de la concepcion
juridica tradicional de la prueba*,

Corte Constitucional, Sentencia C-243 de 2001.

Sentencia C-874 de 2003.

Sentencias T-055, T-442 de 1994;7T-324,T-329 de 1996;1-654 de 1998 yT-580 de 1995.
Cfr, TARUFFO, Michele. La prueba de los heches. Editorial Trotta, Madrid. 2002, p. 84.
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SISTEMA PROBATORIO

Normalmente al concepto de prueba se le suelen asignar diversos significados,
por ejemplo el de instrumento que sirve para confirmar o desvirtuar una aserciéon
alusiva a un hecho, que equivaldria mas concretamente a la utilizacién de los medios
de prueba; prueba, también podra identificarse con el resultado al que se llega una vez.
se usen los medios de prueba y una tercera significacion, en virtud de la cual prueba
correspondera al paso o vinculacion entre el medio de prueba y el resultado probado.

De forma concreta, la prueba y la accién de probar, confluyen en todas aquellas
actividades que Hevan a cabo los intervinientes en el proceso disciplinario y su director
el juez de la causa, para aducir a la actuacion, con las modalidades y los controles
que la ley contempla, los medios de prucba destinados a constituir el soporte de la
decision sobre la verdad de los hechos. La prueba es la base legitima para adquirir el
convencimiento sobre la ocurrencia de los hechos. La prueba refleja la adquisicién

o asuncion del conocimiento de un hecho.

Significa lo anterior, al rechazarse cualquier concepto vinculado con una verdad
formal o simplemente procesal, que se ha tomado partido por una idea de justicia
material como valor superior del ordenamiento juridico®,

1.1.2. Breves a.pimtes acerca de los principios que rigen la actividad probatoria
en derecho disciplinario

La actividad pfobatoria se enmarca dentro del concepto global del debido
proceso, en tanto mediante la practica, aduccion y valoracién correcta de la prucba
se materializan las garantfas que son consustanciales al debido proceso en sentido
material. El proceso debe garantizar la contradiccion y el debate entre las partes
en un plano de equilibrio, el objeto del debate y lo que persigue el proceso es el
conocimiento acerca de unos hechos. La reconstruccién histérica de esos hechos
debe hacerse con acatamiento de los principios que constitucional y legalmente se le
asignan a la actividad probatoria en aras de respetar e] debido proceso y las garantias
de defensa y justicia material.

En el ambito disciplinario existen unos principios propios de este régimen, que
devienen en algunos eventos de la forma del proceso, y en otros, de la ley o de la’
jurisprudencia. -

Dado el caracter de proceso mixto con tendencia inquisitiva que adopta en su
forma el proceso disciplinario ordinario de la Ley 734 de 2002, es consustancial a su

5 Corte Constitucional, Sentencia C-004 de 2003,
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UNIDAD 1

{1

rito el “principio de permanencia de la prueba”, conforme con el cual la prueba
practicada y aducida al proceso desde las primeras fases investigativas, siempre que
se hayan respetado las condiciones de validez, conserva su eficacia hasta el juicio, sin

necesidad de ser practicada y allegada posteriormente al tramite.

Asi, en el evento en que la prueba de descargo no tenga la contundencia de
desvirtuar la verdad de los hechos, demostrados con los medios de conviccion
aducidos para proferir ¢l pliego acusatorio, nada obstarfa para que en ellos se
afincara la declaratoria de responsabilidad del investigado. Este principio se opone
a la consideracién en virtud de la cual solo la practicada en juicio es prueba, tal cual

como rige en el proceso penal disefiado por la Ley 906 de 2004.

De la materia en la cual se inscribe el derecho disciplinario, como derecho de
naturaleza sancionatoria, se desprende el principio de “remision al proceso penal”en
lo que concierne a la prictica y aduccion de la prueba, lo que queda de manifiesto
por virtud de la misma ley. En efecto, cl articulo 86 de la Ley 1123 de 2007, de
forma expresa sefiala Que los medios de prueba contemplados en ese estatuto “se
practicaran conforme a las normas del Cédigo de Procedimiento Penal en cuanto
sean compatibles con la naturaleza y reglas del derecho disciplinario”; y de otro
lado, en lo que a la Ley 734 de 2002 respecta, a mas de su contemplacion legal en
el articulo 130, la jurisprudencia constitucional ha tomado partido por esta misma
férmula en la Sentencia C-107 de 2004, produciendo el efecto de la remision en
el tema probatorio, mas alld de lo concerniente a la prictica de pruebas, no en el
orden que lo sefiala el articulo 21 ibidem, sino en primera medida al derecho mas
compatible con el disciplinario, que no es otro que el penal.

Otro principio probatorio exclusivo del derecho disciplinario es “el principio de
ineficacia o inexistencia por ilicitud probatoria”, ¢l cual presupone que la prueba
obtenida sin el cumplimiento de las formalidades sustanciales o con desconocimiento
de los derechos fundamentales del investigado, se tendra como mexistente, lo que

significa que esa prueba no produce efectos juridicos, y se tendra como si no hubiese
nacido a la vida juridica (articulos 140 del CDU y 95 de la Ley 1123 de 2007).

Mientras que en otros ordenamientos juridicos, la prueba asi obtenida,
simplemente es excluida o declarada nula, en derecho disciplinario tales medios de

prueba son inexistentes,

Dado el caricter prevalente de las actuaciones de la Procuraduria General de la
Naci6n, se ha establecido en el 4mbito del proceso disciplinario administrativo de la

20



SISTEMA PROBATORIO

Ley 734 de 2002, “el principio de aseguramiento de la prueba”, contemplado
en el articulo 136 de este estatuto, en cuya virtud el funcionario de esta entidad que
adelanta el tramite procesal, en ejercicio de facultades de Policia Judicial, adoptara
las medidas que sean necesarias para asegurar los elementos de prueba.

Sin embargo, de conformidad con la misma norma es claro que, cuando el proceso
es adelantado por otras autoridades con funciones disciplinarias administrativas o
judiciales, deberan acudir con dicho propésito ante los servidores de la Procuradurfa
General de la Nacién con funciones de Policia Judicial o a los demas organismos

oficiales competentes.

Tal auxilio no solo debe prestarse en materia de aseguramiento de la prueba,
sino también en lo que tiene que ver con la prictica de pruebas técnicas (articulos
137 del CDU y 92 de la Ley 1123 de 2007).

A pesar del propésito de la Ley 1123 de 2007 de propender por un proceso
sustentado en la oralidad, para garantizar los principios de concentracién e
inmediacion de la prueba, en la practica lo cierto es que ellos siguen estando en una
situacion de matizacion, pues muchas diligencias se practican mediante autoridades

comisionadas en los términos de su articulo 89.

En cierta medida también dicho fendémeno tiene ocurrencia en el ambito del
proceso ordinario dé la Ley 734 de 2002, en el cual muchas diligencias se practican
por servidores comisionados, lo cual se debe en gran medida a la estructura de la

jurisdiccion disciplinaria (articulos 133, 134 y 135).

“El principio de la necesidad de prueba pone de presente el que toda decision,
interlocutoria o sentencia, debe fundarse en prueba legalmente aportada o producida
en el proceso, esto es, que haya ingresado legalmente o se haya practicado con respeto

de los ritos del debido proceso, el derecho de defensa y de contradiccion (articulos
128 del CDU y 84 de la Ley 1123 de 2007).

El principio de comunidad o unidad de la prueba indica que una vez ingresada
o practicada una prueba la misma se independiza del sujeto que la solicito, aporto
o del origen oficioso, para aprovecharse, de conformidad con la sana critica y su
valoracién integral, bien para fundar la responsabilidad, los atenuantes y agravantes
de punibilidad o las eximentes de responsabilidad (articulos 141 del CDU, 96 y 97
de la Ley 1123 de 2007). La jurisprudencia constitucional se refiere a este principio

21



UNIDAD 1

cuando dice que “las pruebas del sindicado no sblo sirven al interés particular de

éste, sino también al esclarecimiento de la verdad™.

La prueba tiene que practicarse con audiencia del disciplinado, debe tener la
oportunidad de controvertirla, para lo cual deberd decretarse con anticipacién,
informandole hora y fecha de su practica y permitiéndole intervenir en ella si asi lo
estima pertinente, lo cual materializa el principio de publicidad (articulos 138 del
CDUy 93 dela Ley 1123 de 2007).

Todos los sujetos procesales tendran las mismas oportunidades de aportar,
solicitar e intervenir en la practica de pruebas, lo cual deviene del principio de
.igualdad. Es mas, por virtud de la igualdad material puede atenderse, a favor del
procesado, circunstancias extraordinarias que permitan equilibrar la balanza ante al
enorme poder del Estado con el cual se enfrenta el disciplinado (articulos 5 de la
Ley 600 de 2000, 21 del CDU y 10 dela Ley 1123 de 2007).

El principio de la libertad probatoria indica que los diferentes componentes de la
estructura de la responsabilidad disciplinaria, los agravantes y atenuantes punitivos y
las eximentes de responsabilidad podran “demostrarse con cualquiera de los medios
de prueba legalmente reconocidos” (articulos 131 del CDU y87delaley 1123 de
2007), lo que indica que no exdste tarifa legal probatoria’, esto es, se ha desterrado de
los procedimientos judiciales “el sistema de la tarifa legal que ataba al juez a un marco
preestablecido por el legislador sin ninguna posibilidad de realizar una valoracion
critica, lo que implicaba la prevalencia de las apariencias formales sobre la verdad™.

El principio de la utilidad de la prueba, segiin el cual no se practicardn y
se rechazarin las pruebas ilicitas, impertinentes, inconducentes y las superfluas

(articulos 132 del CDU y 88 de la Ley 1123 de 2007).

Pertenece también a dicho principio la utilidad de la prueba trasladada, segim el
cual “las pruebas practicadas vilidamente en una actuacion judicial o administrativa,
dentro o fuera del pais, podrén trasladarse a la actuacién disciplinaria mediante copias
autorizadas por el respectivo funcionario y seran apreciadas conforme a las reglas
previstas” en los codigos disciplinarios (articulos 135 del CDU y 91 de la Ley 1123
de 2007), siempre y cuando se asegure su publicidad y su contradiccién.

6 Sentencias T-436 de 1992 y'T-580 de 1999,
7 Sentencia T-957 de 2006.
8 Sentencia C-243 de 2001,
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SISTEMA PROBATORIO

Prueba ilicita es aquella contraria al ordenamiento juridico constitucional o legal.
En la unidad segunda seran tratadas, por ahora basta decir que cuando desconocen
las formalidades sustanciales o afectan los derechos fundamentales del disciplinado
seran consideradas inexistentes (articulos 140 del CDU y 95 dela Ley 1123 de 2007).

Las pruebas impertinentes tiecnen que ver con asuntos que, muy a pesar de hacer
parte del mundo fictico, no son objeto de discusion en el proceso, tal como sucede
con la vida intima de las personas o el comportamiento sexual de las victimas de
dichos abusos.

La prueba inconducente esla que no apuntaala demostracion de los elementos de

la responsabi]jdad, de agravantes o atenuantes o de las eximentes de responsabilidad.

Las pruebas superfluas son aquellas que van en contra de lo asaz probado. El
director del proceso tiene que administrar eficientemente el tema probatorio, pues
no puede dar rienda suelta a la prictica de cualquier prueba sin mirar su incidencia
en el repertorio probatorio, pues por ¢jemplo, serfa contrario a la eficacia y eficiencia
ordenar el testimonio de todos los trabajadores de un edificio donde funcionen los

juzgados de una ciudad, para demostrar si el juez asistib6 embriagado a trabajar.

Las pruebas no se cuentan, se pesan; de alli que la jurisprudencia constitucional
sefiale que la valoracién de las pruebas “no puede asumirse como una funcion
meramente cuantitativa o aritmética, sino cualitativa™. Se comprende aqui el
principio de la valoracién critica e integral de la prueba, conocido como la “sana
critica” y examen en conjunto, la cual comprende reglas de experiencia, reglas
técnicas, reglas cientificas, logica, etc. (articulos 141 del CDU y 96 de la Ley 1123
de 2007).

1.1.3. De los medios de prueba en particular. Reflexiones

Son medios de prueba en este campo la confesién, el testimonio, la peritacion,
la inspeccién o visita especial y los documentos. Los indicios se deberan tener en
cuenta al momento de la valoracién probatoria (articulos 130 del CDU y 86 de la
Ley 1123 de 2007).’

Sin embargo, ninguno de los dos estatutos disciplinarios contemplé un sistema
de niimeros cerrados en materia de medios probatorios, pues los anteriores son

enunciados, pero en los mismos articulos se expresa que se pueden practicar otras

9 Sentencia T-957 de 2006.
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pruebas no previstas en ellos “de acuerdo con las disposiciones que los regulen,

respetando siempre los derechos fundamentales”.

Estos medios de prueba se deben practicar bajo los presupuestos, requisitos,
formalidades y solemnidades de la Ley 600 de 2000, que es la norma compatible con
el sistema mixto con tendencia inquisitiva propio del proceso disciplinario ordinario
del CDU, modelo basico para el desarrollo también de las pruebas en los procesos
verbales, y teniendo de presente el principio de permanencia probatoria, siempre

que no se afecte la especial naturaleza del derecho disciplinario.

En los procesos verbales disciplinarios judiciales las pruebas deberdn presentarse,
aducirse y practicarse en audiencias, salvo aquellas que debieran ser practicadas fuera
de la sede del despacho investigador,

En el procedimiento verbal de la Ley 1123 de 2007, contra la decisién que
niega la practica de una prueba son procedentes los recursos de reposiciéon y
subsidiariamente el de apelacion (articulo 105 inciso 2°), en cambio en la Ley 734
de 2002 si la prueba fue negada con anterioridad al pliego de cargos es procedente
Unicamente reposicion y si la prueba es de descargos, esto es, en la etapa del
juzgamiento, proceden tanto la reposicion como la alzada (articulos 113 y 115).

1.1.3.1 La confesién

Par.a‘que la confesién sea valida deberd cumplir con los requisitos sefialados en
el articulo 280 de la Ley 600 de 2000, a saber:

1) Que sea hecha ante funcionario judicial, lo cual no ofrece problema alguno en
el derecho disciplinario judicial, puesto que los operadores juridicos son funcionarios
judiciales.

2) Que la persona haya sido informada del derecho a no declarar contra s{ misma,
lo cual asegura el derecho fundamental constitucional de que da cuenta el articulo
33 de la Carta Politica. Tal advertencia debe aparecer explicitamente consignada en

el acto de declaracion.

3) Que se haga en forma consciente y libre, como expresién del respeto de la
dignidad de la persona y como manifestacion de ella, lo cual viene demandado por
los articulos 8 del CDU y 48 de la Ley 1123 de 2007,
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En Derecho Disciplinario, por no hacer parte del debido proceso la exigencia
perentoria de la defensa técnica, no se réquiere que la confesion se haga en presencia
de un defensor si no lo ha designado el diséiplinado. Empero, cuando ello haya
" tenido ocurrencia, creemos que si se demanda la presencia de defensor, so pena de
inexistencia de la diligencia.

El valor probatorio de la confesion se estimara a partir de la aplicacion de las
reglas de la sana critica y los criterios para aprediar el testimonio (articulos 283 de
la Ley 600 de 2000, 21 del CDU ¥ 16dela Ley 1123 de 2007).

Este medio probatorio tiene diversos condicionamientos y efectos en los dos

codigos disciplinarios.

En el tramite de la Ley 734 de 2002, la confesion conforme con el articulo 175,

es causal para instar el trimite del denominado proceso verbal.

Por su parte, en sede de la Ley 1123 de 2007, la confesién ofrecida por el
acusado en la audiencia de calificacion, dara lugar al proferimiento del respectivo

fallo (paragrafo del articulo 105).

Debe entenderse que se trata de una confesion simple, toda vez que, si el
* disciplinado introduce circunstancias que den cuenta de eximentes de responsabilidad
completas o incompletas o de atenuantes punitivos debera permitirse-la continuacion
del debate probatorio, puesto que teleologicamente solo puede obviarse este frente

a una confesion simple y no ante una calificada.

Rige aqui la regla del articulo 281 de la Ley 600 de 2000, seglin la cual “si
se produjere la confesion, el funcionario competente practicara las diligencias

pertinentes para determinar la veracidad de la misma”, de conformidad con las

2

normas de remision ya anotadas.

En los dos estatutos, la confesién producida antes de los cargos funciona como
circunstancia de atenuacion o de menor punibilidad, pero ademas enla Ley 1123 de
2007, en dicho evento la sancién no podra ser la exclusion de la profesion siempre

y cuando carezca de antecedentes disciplinarios el sancionado.

Dada la limitacién del derecho de defensa que se predica en disciplinario, por
virtud de que la ausencia de defensa técnica no constituye casual de invalidacion

de la actuacion, cuando la misma se produce voluntariamente por el investigado,
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que quicre ejercerla personalmente, nos parece que no es necesaria la presencia de
abogado para calificar de eficaz la confesién efectuada por el investigado.

1.1.3.2. El testimonic

Salvo las excepciones constitucionales y legales, el rendir testimonio en los
procesos, es un deber que no admite excusa alguna.

Desde el punto de vista constitucional existe un fuero de indemnidad por
autoincriminacion y por factores de parentesco que se convierten en garantia para
el testimoniante para que se abstenga de rendir la declaracion (articulo 33 de la
Carta Politica).

Desde el punto de vista legal no existe esa obligacion de declarar sobre un tema
que se le ha confiado o se ha tenido conocimiento por razbén de un ministerio, cargo
u oficio por parte de los abogados, los ministros de cualquicr culto permitido en
el pais y cualquier otra persona que legalmente le corresponda guardar el secreto
profesional (articulos 266, 267 y 268 de la Ley 600 de 2000, por remisién autorizada).

En Colombia el testimonio es la prueba por excelencia, toda vez que esta
enraizada en la historia cultural de nuestros pueblos. A pesar de los avances en
tecnologfa y métodos de investigacion, la prueba testimonial se impone en nuestros
estrados judiciales no tanto por su capacidad para probar hechos, sino ante todo por
su facilidad en la produccién, lo que se revela por su estadistica cuantitativa.

La naturaleza mixta con tendencia inquisitiva del proceso disciplinario y los
efectos que produce la consagracion expresa del principio de investigacién integral,
hacen que el testimonio sea practicado bajo las formalidades propias del sistema
procesal contenido en la Ley 600 de 2000 y no bajo los presupuestos de la Ley 906
de 2004, pues en este Gltimo caso el ente investigador tiene una clara postura de

acusacion y el juez del conocimiento funciona como un tercero imparcial.

En cambio, en el proceso disciplinario, quien investiga debe guardar el mismo
celo de investigacion frente a lo desfavorable como con respecto de aquello que
favorece al investigado. El juez disciplinario no es imparcial, él tiene un especial
compromiso con la verdad material de los hechos, eso le permite interrogar al testigo,

lo que no serfa de recibo como regla general en el sistema acusatorio.

Tampoco proceden, en principio, en materia disciplinaria las limitaciones que

se imponen en las técnicas de interrogacion propias del sistema acusatorio, valga
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por ejemplo expresar que en la recepcién del testimonio en materia disciplinaria
se pueden formular preguntas por los sujetos procesales que no fueron objeto
de interrogatorio por quien ofrecit la prueba, lo que no puede hacerse bajo los
lincamientos del actual estatuto procesal penal. Asi las cosas, la autoridad que adelanta
la prictica de la prueba, luego de hacer las advertencias de ley al testigo procederd,
en los términos del articulo 276 de la Ley 600 de 2000, de la siguiente manera:

-El testigo que debe declarar debera ser separado de los demas testigos “de tal
manera que no puedan saber, ni escuchar las declaraciones de quienes les preceden”
(articulo 273 ibidem).

-Identificar al testigo, tomarle el juramento o el compromiso de decir la verdad,
sefialarle las excepciones al deber de declarar, con las advertencias del articulo 269
ibidem. '

-Informarle al testigo acerca de los hechos objeto de declaracién y le ordenara
que haga un relato acerca de lo que le conste respecto de los mismos. El funcionario
judicial debera abstenerse de sugerir respuestas, de formular preguntas capciosas y
de ejercer violencia sobre el testigo” (articulo 274 ibidem).

-Podra interrogarlo si lo ‘considera necesario y conveniente.
-Le concedera la oportunidad a los sujetos procesales para que interroguen.

-Se permitira provocar conceptos del declarante cuando sea una persona
especialmente calificada por sus conocimientos técnicos, cientificos o artisticos

sobre la materia.

-Podra requerir al testigo para que sus respuestas estén referidas al objeto de
investigacion o de declaracién.

-Levantari acta donde quede consignado la recepcion de la prueba. Pero tarnbien,
para el efecto, los testimonios podran ser “recogidos y conservados por el medio
mds idéneo, de tal manera que facilite su examen cuantas veces sea necesario, todo
lo cual se hard constar en un acta” (articulo 275 ibidem).

Opera plenamehte, también, el testimonio por certificacién jurada en los
terminos del articulo 271 de la Ley 600 de 2000.

Si el testigo se encuentra impedido fisicamente para concurrir a la sede judicial,
debera ser interrogado en el lugar donde se encuentre (articulo 270 ibidem).
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El testimonio del agente diplomatico también demandara el procedimiento de
lanota suplicatoria de que da cuenta el articulo 272 ibidem.

El testimonio debera ser apreciado teniendo de presente las reglas y principios
de la sana critica, la personalidad del testigo, la naturaleza del objeto percibido, las
circunstancias de tiempo, lugar y espacio de la percepcion, el sentido de la percepcion,
el relato y forma de declarar del testimoniante y las circunstancias especificas del
caso (articulo 277 ibidem).

En lo que alude a la recepcion de testimonios de menores debera acatarse lo
dispuesto por la Ley 1098 de 2006, esto es, lo preceptuado por sus articulos 192,
193 numerales 1°,2°,7°, 8%, 9°,10°, 12y 13, 194, 195 y 196, en la medida en que

resulten compatibles con el Derecho Disciplinario.

1.1.3.3.1a peritacjén

La peritacion es un medio especializado particularmente empleado para
transmitir y aportar al proceso conocimientos acerca de hechos con trascendencia
técnica, cientifica, profesional o artistica. La peritacién supone la aduccién al proceso
de elementos técnicos, cientiﬁcos o artisticos producto de un analisis que una persona
experta en dicha materia realiza, con el objeto de esclarecer o pre(nsar una situacion
factica (artu:ulos 249 de la Ley 600 de 2000).

Como medio de prueba que es, la peritacion aporta al proceso objeto de pruebas,
por ello el perito emite juicios de valor sobre una ciencia, arte o técnica, excepto
respecto de la situacion juridica y la responsabilidad (articulo 251 ibidem).

El juez como director del proceso, para resolver un determinado asunto puede
necesitar que se le aporten conocimientos de tipo cientifico, técnico o artistico;
aportacion que se hace por medio de la prueba pericial con discusion y controversia
de las partes (articulos 251, 252 y 254 ibidem).

La pericia se muestra en toda su dimensién como medio probatorio y ademas
eventualmente.como medio para auxiliar al juez. Si lo anterior es cierto, el juez debe
entender el dictamen pericial, porque esta destinado a él, si bien con intervencién
de las partes. El dictamen pericial debe ser entendido por el juez, para que se pueda
sumar a los conocimientos que tenga este y resulte una perfecta integracion. No
se puede hablar de integracién de conocimientos cuando al comin (que posee el
juez), no se le puede agregar el especializado {(que posee el perito), cuando el juez
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no lo ha entendido. El conocimiento total del juez es necesario para poder utilizar

la pericia como prueba'.

Los estatutos disciplinarios autorizan al juez disciplinario para que pueda
auxiliarse de apoyos técnicos que le puedan ofrecer las demas entidades del Estado,
especializadas en alguna ciencia o disciplina, de manera gratuita, para el éxito de las
investigaciones. Para tal cometido se podra, por ejemplo, acudir al Instituto Nacional
de Medicina Legal, al Cuerpo Técnico de Investigaciones de la Fiscalia General de
la Nacién, la Oficina de Investigaciones Especiales de la Procuraduria General de la
Nacidn, el DAS, ete. (articulos 137 del CDU y 92 de la Ley 1123 de 2007).

Es imprescindible para gara.ntié.ar el contradictorio, que las partes puedan
acceder al dictammen pericial y de esa manera puedan solicitar aclaraciones y presentar
objeciones al mismo (articulos 252, 254, 255 y 256 de la Ley 600 de 2000).

La apreciacion del dictamen dependera de la idoneidad del perito, razon por la
cual debera exponer su especialidad, estudios y experiencia; de la fundamentacion
técnico-cientifica que lo sustente y se valorara de manera integral y en conjunto

con las demas pfuebas que obren en el informativo (articulos 250 y 257 ibidem).

Para asegurar la imparcialidad e independencia, los peritos se rigen por las
causales de impedimento y recusacién a que estin sometidos los funcionarios
judiciales (articulo 258 ibidem).

1.1.34.1a inspeccjdn judicia] o visita especial

Mediante este medio de prueba se verifica el estado de las personas, lugares,
oficinas, dependencias, los rastros y otros efectos materiales que fueran necesarios y
de utilidad para la realizacién de la investigacién de la presunta falta y de los posibles
autores de la misma (articulo 244 de la Ley 600 de 2000).

Su practica deberd venir precedida de providencia en la que se indique con
precision el objeto de la misma, el lugar y fecha en que se cumplira. De ella, se levanta
acta con indicacién de la persona que atiende la diligencia, los datos e informacion
obtenidos, los testimonios recepcionados a su interior y se suscribe por todos quienes |

intervienen en su practica (articulo 245 ibidem).

10 Cir. PARRA QUIJANO JAIRO. La prueba pericial, Tomo V. Bogota, Ediciones Libreria del
Profesional, 1991, p. 11.
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Al igual que sucede con todos los medios de prueba al momento de llevarla a
cabo debe permitirse el contradictorio, razén por Ja cual en su desarrollo pueden
participar activamente disciplinado y defensor (articulo 246 ibidem).

La inspeccion judicial o visita especial puede practicarse en conjunto con la
pericia y con los fines ya anotados para este medio probatorio (articulo 247 ibidem).

1.1.3.5, Los documentos

El Codigo Penal colombiano define el documento como “toda expresion de
persona conocida o conocible recogida por escrito o Ppor cualquier medio mecanico
o tecnicamente impreso, soporte material que exprese o incorpore datos o hechos,

que tengan capacidad probatoria” (articulo 294),

Esta definicién tiene aplicacién para el derecho disciplinario, en el marco de su
naturaleza de derecho sancionatorio, su importancia radica en poner de manifiesto
la necesidad de que la informacién recogida en el soporte debe tener vocacién
probatoria, esto es, relevancia en el trifico juridico.

Larelevancia en el trafico juridico esté determinada por la capacidad para erear,
modificar o extinguir una situacién o circunstancia con alcance juridico.

La naturaleza documental no estd dada solo por la inscripcién de algo
representativo en un papel, aunque es el tipo mas socorrido y utilizado de documento.
Las modernas técnicas indican que puede estar dicha representacién contenida en
cualquier soporte fisico, quimico, eléctrico, magnético o logico.

Las autoridades disciplinarias tienen la facultad de acceder a los documentos
que esten en manos de particulares o de otros servidores piblicos cuando ellos
tengan relacién con el asunto que se investiga. El no entregarlos o impedir acceso a
los mismos puede dar lugar a medidas propias del derecho correccional (articulos
259y 260 de la Ley 600 de 2000).

Para efectos del derecho sancionatorio se presumiran auténticos los documentos
que no hayan sido objetados o tachados de falsos por parte de la persona contra la
cual se aducen, antes de la terminacion de la audiencia piblica en los procedimientos
verbales o antes del traslado para alegar de conclusion en el procedimiento ordinario
(articulo 262 ibidem). '
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Elaporte de los documentos en la actuacion disciplinaria debe hacerse en original
o copia autenticada. Podran también obtenerse documentos mediante la diligencia
de inspeccion o visita especial. No se requieré, como en el sistema acusatorio, la
presencia de un testigo de acreditacién para demostrar la veracidad del contenido
del documento (articulo 259 ibidem).

Los informes técnicos son una modalidad novedosa de documentos, los cuales
consisten en las constancias expedidas por entidades ptblicas o privadas, sobre
datos técnicos o cientificos “que aparezcan registrados en sus libros o consten en
sus archivos”, destinados a demostrar hechos que interesen al proceso disciplinario;
informes que deberin ser rendidos bajo la gravedad del juramento, motivadamente

y con explicacién fundada del origen de los datos suministrados (articulos 263 y
264 ibidem). ‘

Para asegurar el principio de contradiccién los informes “se pondran en
conocimiento de las partes por el término de tres dias para que se puedan solicitar

aclaraciones o complementaciones” (articulo 265 ibidem}.

1.1.3.6. La prueba de indicios

Los indicios en materia discip]jnaria estan contenidos en la norma que regula
los medios de prueba, a pesar de que no se dice en forma expresa que son medios
de prueba, debe entenderse que si lo son, dada su ubicacion en la norma que los
contempla. En esa inteligencia se les debe comprender como medios de prueba
indirectos (articulos 130 inciso 2° del CDU y 86 inciso 2° de la Ley 1123 de 2007).

La jurisprudencia penal ha calificado al indicio como “medio indirecto valido,
legal y autonomo de prueba”"'. '

En efecto, en el uso de las pruebas indirectas conviene distinguir el factum
probandum (el hecho que, en iltima instancia, ha de probarse) , el objeto de prueba (o
sea, el hecho indirecto ya confirmado) y el razonamiento inferencial que constituye
el nexo entre un hecho conocido (el denominado objeto de la prueba) y un hecho
desconocido (el factum probandum). Con un ejemplo elemental se puede ilustrar:
imaginemos que el caddver de Ticio aparece acuchillado en mitad de un charco de
sangre y un sabueso de la comisaria de turno encuentra, en un lugar bastante proximo
al cadaver, una camisa ensangrentada. Tras los oportunos analisis y averiguaciones

11 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, sentencia de julio 18 de 2000, Radicacién
No. 10.969.
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se comprueba que la sangre del finado coincide con la que ha manchado la prenda
¥y que esta es propiedad de Cayo. Tenemos ya el objeto de la prueba, el indicio. A
partir de ahi se precisa saber si razonadamente cabe inferir que Cayo matb a Ticio,
lo que, a fin de cuentas, es el hecho definitivo, el factum probandum'?,

En unidad posterior nos referiremos a la constelacién de indicios de aptitud,
actitud y a los de compresion valorativa, en este apartado brevemente haremos
alusion a otra clasificacién de indicios, los conocidos como necesarios y los llamados

indicios contingentes.

Respecto de los indicios necesarios €l maestro Hernando Devis Echandia
‘ensefi6 que era aquel en “que de manera infalible e inevitable demuestra la existencia
o inexistencia del hecho investigado (segin se trate de indicio necesario positivo
o negativo); no se trata de hacerlo muy posible 0 muy probable, ni que unido a
otros similares formen aquella certeza, sino de darla por si solo, como algo que
inexorablemente debe ser asi, con independencia de cualquiera otra prueba. Para
esto es indispensable que la regla de la experiencia comim o cientifica que le sirve
de fundamento sea de aquellas que no sufren excepcién que ineludiblemente se
cumplen, porque consista en una ley fisica inmutable y constante, pues solo asf la
inferencia indiciaria, resulta también inexorablemente cierta. ... Las leyes morales

y siquicas no pueden producir indicios necesarios, porque no son constantes”'’.

Conforme con esa definicién debe entenderse por indicio necesario aquel que
revela o del que se extrae en forma cierta y verificable una causa determinada. Son

indicios seguros, fiables y constatables.

Ahora bien, el indicio contingente serd aquel en el que larelacion entre el hecho
indicador y el indicado puede conducir a diferentes o diversas conclusiones, por
lo que su valor dependera de la mayor o menor relacién que exista entre el hecho

indicador y el hecho indicado.

De alli que el articulo 284 de la Ley 600 de 2000 ensefie que “todo indicio ha
de basarse en la experiencia y supone un hecho indicador, del cual el funcionario
infiere logicamente la existencia de otro”.

12 Clr. IGARTUA SALAVERRIA, Juan, Valoracion de Ja prueba, motivacién y control en el proceso
penal. Tirant lo Blanch. Valencia. 1995, p. 53,

13 Cf. DEVISECHANDIA, Hernando, Teoria general del proceso, T. II, pruebas judiciales. Editorial
A.B.C. Bogota. 1984, p. 627,
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Para poder efectuar la inferencia logica es requisito necesario e imprescindible
¢l que el hecho indicador se encuentre debidamente probado a través de cualquiera
de los medios probatorios diferentes al indicio, ya sefialados (articulo 286 ibidem).

Aqui surge la discusién sobre si el indicio es un medio probatorio o una forma
de razonamiento con implicaciones probatorias, asunto que debe pasar a un segundo
plano, toda vez que lo verdaderamente importante es atender a las reglas sefialadas
por la ley, a efectos de quitarle al indicio la siempre peligrosa subjetividad que se
enmascara en la inferencia.

Por cllo, es regla de observacién rigurosa aquella que dice que el “hecho indicador
es indivisible”, por lo que “sus elementos no pueden tomarse separadamente como
indicadores” (articulo 285 ibidemy}, puesto que si ello no se cumple se multiplicarfan

artificialmente los indicios.

El indicio debe apreciarse en conjunto con las demis pruebas, es mds, un solo
indicio no tiene aptitud probatoria, puesto que en su valoracién es imprescindible
establecer la concordancia y convergencia, lo cual solo puede aparecer cuando
hacemos un juicio plural de indicios. La gravedad estd dada por la mayor o menor
vinculacion entre el hecho indicador y el hecho indicado (articulo 287 ibidem).

1.2. LAS PRUEBAS OFICIOSAS O ROGADAS

El juez disciplinario, como director del proceso, tiene una posicion préemjnen te
y reguladora,

Es consustancial a esa posicién preeminente de direccion del Pproceso que ostenta
el juez en el sistema procesal mixto con tendencia inquisitiva, la potestad que ejercita
de disponer oficiosamente la practica de pruebas.

A ello confluye nec esariamente también el principio de investigacion integral y la
finalidad del proceso de arribar a una verdad real, Por tal motivo, el proceso no puede
quedar a la disposicion de las partes y el juez asumir una postura de simple espectador.
En ¢l proceso disciplinario el juez tiene el deber de agotar todos los medios legitimos
a su alcance para reconstruir de forma acertada la historia de los hechos.

El entorno del sistema procesal mixto con tendencia inquisitiva o de oficialidad
que es propio del actual proceso disciplinario, presupone los siguientes baremos de
identificacién;
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-El inicio de la actuacion no queda sujeto indefectiblemente a la voluntad de
un particular, la autoridad disciplinaria puede de manera oficiosa aprehender el
conocimiento de unos hechos que presuntamente conﬁguran falta.

-La determinacién del objeto del proceso no estd abandonada al criterio de las
partes; ni es el referente de la pretension y la resistencia las que sefialan la forma y
sentido de la decisién del juez disciplinario; por eso, él no se encuentra vinculado
a las ideas, planteamientos y criterios de los intervinientes, puede repensarlos,

calificarlos y adoptar la decision consultando el sentido de justicia.

-Si el ejercicio de la accibn disciplinaria no esta a disposicién de los intervinientes
en el proceso disciplinario, la extincion de ella no esta supeditada a la voluntad de
las partes, pues se estd frente a una accién de naturaleza pablica, cuyo titular es
el Estado. Por ello, no rigen en el proceso disciplinario los denominados modos
anormales de terminacién del proceso. El desistimiento del quejoso no produce la

extincion de la accion disciplinaria.

-Elimpulso procesal ni la actividad probatoria quedan circunscritas a la actuacion
de las partes, €l juez disciplinario dirige el proceso y puede, para lograr la finalidad
de consecucién de la verdad, disponer pruebas de oficio e inter venir proactivamente

- en la practica de los medios de conviccién,

-En el sistéma del proceso disciplinario la carga de la prueba corresponde al
Estado, por tal motivo el juez disciplinario tiene el deber y la facultad de encontrar
la prueba que acredite el objeto del proceso. '

Los articulos 128 y 129 de la Ley 734 de 2002, dan cuenta de esa potestad
del juez disciplinario. En la primera de esas disposiciones se expresa que “toda
decisién interlocutoria y el fallo disciplinario deben fundarse en pruebas legalmente
producidas y aportadas al proceso por peticién de cualquier sujeto procesal o en
forma oficiosa. La carga de la prueba corresponde al Estado”. La segunda de esas
normas, por su parte expresa que “el funcionario buscara la verdad real. Para ello
debera investigar con igual rigor los hechos y circunstancias que demuestren la
existencia de la falta disciplinaria y la responsabilidad del investigado, y los que
tiendan a demostrar su inexistencia o lo eximan de responsabilidad. Para tal efecto,
el funcionario podra decretar pruebas de oficio”.

Por otro lado, los articulos 85 y 105 delaLey 1123 también autorizan la practica

de pruebas oficiosas.
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En varias disposiciones los codigos disciplinarios autorizan la adopcion oficiosa
de decisiones y de pruebas, veamos algunos ejemplos.

-Ademas de poder decretar pruebas de oficio en la audiencia de pruebas, en
el tramite de segunda instancia el magistrado ponente podra decretar pruebas
de oficio, las cuales se evacuaran en un término no superior a 15 dfas y fuera de
andiencia (articulo 107 de la Ley 1123). A ese mismo respecto la Ley 734 de 2002,
autoriza para que se decreten pruebas de oficio, cuando de resolver Ja apelacién se
trata (articulo 171).

-Dentro del procedimiento propio de la solicitud de rehabilitacién del sancionado
con exclusién de la profesion, la autoridad que conoce de la actuacién podra decretar

pruebas de oficio (articulo 110 de la Ley 1123 de 2007).

~-En los dos cédigos el comisionado podré practicar oficiosamente aquellas
pruebas que surjan directamente de las que son objeto de la comision, siempre y
cuando no se le haya prohibido expresamente tal atribucién (articulo 89 de la Ley
1123 de 2007 y 133 del CDU).

Las facultades oficiosas que autoriza la ley no deben entenderse en contravia de
la posicion activa que también pueden adoptar los inter vinientes, utilizando recursos,
medios de impugnécién, efectuando solicitudes respetuosas, aportando pruebas y
todo aquello que sirva de sustento a sus pretensiones.

1.3. DINAMICA DE LA PRUEBA

Con el concepto de dindmica de la prueba debe comprenderse las diversas etapas
probatorias que existen en el proceso disciplinario, la oportunidad para solicitarlas
y decretarlas, las facultades para solicitarlas y decretarlas, en fin lo que concierne a
la actividad probatoria de los intervinientes'*,

14 No debe confundirse el concepto de dinimica de la prueba con el término carga dindmica de
la prueba, respecto del ditimo la Corte Suprema de Justicia, ha dicho “por eso, el concepto
de carga dinfmica de Ja prueba asi restrictivamente aplicado -no para que al procesado o a la
defensa se le demande probar lo que compete al Estado, sino para desvirtuar lo ya probado por
éste-, de ninguma manera repugna el concepto clasico de carga de Ja prueba en materia penal,
ni mucho menos afecta derechos fundamentales del acusado. Simplemente pretende entronizar
en el derecho penal criterios racionales y eminentemente légicos respecto de las pretensiones
de las partes y los medios necesarios para hacerlas valer. .. Porque, debe revelarse, no se trata
de que el Estado deponga su obligacién de demostrar la existencia del hecho punible y la
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En el proceso disciplinario ordinario de la Ley 734 de 2002, se cuentan como
fases que lo configuran las de indagacion preliminar, investigacion, evaluacion, pliego
de cargos, descargos, etapa probatoria, alegatos de conclusion y sentencia de primera

instancia; si se apela habra un tramite de segunda instancia.
Veamos la actividad probatoria en las mismas:

Indagacién preliminar. Es una fase contingente en la medida en que puede o
no darse, no es obligatorio su agotamiento, por tanto no es presupuesto procesal
de la siguiente etapa. Es eminentemente investigativa, pues con ella se pretende
individualizar o identificar al autor o autores del comportamiento, verificar la
ocurrencia del hecho denunciado, establecer la tipicidad de la conducta y determinar
si se ha actuado al amparo de una causal de ausencia de responsabilidad disciplinaria.

Para el logro de esos cometidos, el juez disciplinario debera hacer uso de los
medios de pruebas legalmente reconocidos y ademas podra escuchar en exposicion
libre al indiciado.

A quién se le notifica la apertura de una indagacion previa en su contra, podra
desde ese momento aportar y solicitar pruebas, participar en su practica, controvertir
las existentes, todo ello tendiente a consolidar su postura defensiva.

La notificacion del auto que ordena indagacion preliminar o investigacion
disciplinaria no impide la prictica de pruebas encaminadas a la demostracion del
hecho y la responsabilidad, empero, “aquellas pruebas que se hayan practicado sin
la presencia del implicado, en tanto se surtia dicho tramite de notificacion, deberan
ser ampliadas o reiteradas, en los puntos que solicite el disciplinado™ (articulo 91
inciso 3° del CDU).

El funcionario tambieén podra decretar y practicar pruebas de oficio. Por su
parte el quejoso, ademas de instaurar la queja, ampliarla, y apelar del archivo y del
fallo absolutorio, esta autorizado para aportar las pruebas que tenga en su poder, lo
que podré'hacer en las oportunidades procesales.

Desde el Pﬁnto de vista jurisprudencial el tiempo que se gaste para evaluar la

indagaci(')n—preliminar no entra en el término investigativo de los seis meses, con lo

participacién que en el mismo tenga el procesado, sino de hacer radicar en cabeza de éste el
deber de ofrecer los elementos de juicio suficientes, si esa es su pretension, para controvertir
las pruebas que en tal sentido ha aportado el ente investigador”; sentencia del 9 de abril del
2008, radicado 23.754, M. P, SIGIFREDO ESPINOSA PEREZ.
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cual, lo que se quiere es que dicho término sea utilizado exclusivamente para fines
» 10 q q q p

de indagacion. -

Ahora bien, la indagacion previa siempre procede cuando se tenga duda acerca
de la apertura de investigacion. Desde ese punto de vista, si la prueba aducida con la
queja ya aporta son los elementos probatorios que sirven para legalmente disponer

la apertura, a ello debera procederse.

La investigacion. Es, por antonomasia, la fase del perfeccionamiento investigativo,
con ella se pretende dilucidar aquellos aspectos concernientes a la configuracién
de la falta, la responsabilidad del presunto autor y el establecimiento de causales
excluyéntes de responsabilidad disciplinaria, que no lo pudieron ser mediante la fase
de indagacion preliminar. El funcionario que la adelanta tiene iniciativa probatoria,

lo mismo que los demas intervinientes,

Una vez vencido el término que la ley sefiala para su cumplimiento se debera
evaluar, ya con el pliego de cargos o ya con la decision de archivo. Empero, si de la
evaluacion resulta que la prueba aducida al proceso no permite adoptar ninguna de
esas dos decisiones, ¢l funcionario podré prorrogarla hasta por la mitad del término
original, vencido el cual, si no ha surgido prueba que permita formular el pliego de

cargos, se archivara definitivamente la actuacion.

En la etapa de investigacion contra la negativa a la practica de pruebas, procede

tnicamente el recurso de reposicion.

Juzgamiento y descargos. Una vez que se notifica el pliego de cargos, el
expediente queda en la secretaria del despacho, a disposicion de los sujetos procesales,
por el termino coman de diez dias, para la presentacion de descargos por parte de
la defensa y el acusado, y para que se soliciten y aporten las pruebas que estimen

pertinentes, conducentes, utiles y necesarias.

Yase probatoria en el juicio. Una vez se haya cumplido el término para descargos,
el juez disciplinario dispondra la prictica de aquellas pruebas solicitadas que sean
valoradas como conducentes, pertinentes, dtiles y necesarias, Ademis, podré disponer
oficiosamente aquellas que, en su sentir, cumplan tales presupuestos. Las pruebas '

ordenadas deberédn practicarse en un término maximo de noventa dias.

Bajo los pardmetros establecidos en el articulo 168 de la Ley 734 de 2002, las
pruebas oportunamente decretadas dentro del término probatorio respectivo, que
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no se hubieren practicado o aportado al expediente, podran ser evacuadas en los

siguientes eventos:

-Cuando hubieran sido solicitadas por el investigado o su apoderado, sin que los

mismos tuvieran Culpa alguna en su demora y fuere posible su obtencién.

-Cuando a juicio del investigador, constituyan elemento probatorio fundamental
para la determinacién de la responsabilidad del investigado o el esclarecimiento de
los hechos.

En el fallo se debera efectuar el correspondiente analisis probatorio que servira
de soporte o fundamento paia la determinacion que se adopte.

En el tramite de segunda instancia se podrin decretar pruebas de oficio, en
cuyo evento el término de 45 dias que fija la ley para resolver la alzada, se ampliara

en otro tanto,

Por su parte, en el proceso verbal, conforme con los articulos 177 y 187 del

CDU las pruebas se solicitan, aportan y practican en audiencia.

En lo que respecta al procedimiento verbal de la Ley 1123 de 2007, su naturaleza
de oral determina que' las pruebas se soliciten, aporten y practiquen en audiencias,

cuando ello fuere posible.

En ese sentido, el articulo 105 de esta ley establece que en esa audiencia de
pruebas y calificacion, primero se presenta la queja o informe origen de la actuacién,
luego el disciplinado rinde version libre si es su deseo, o en su caso, el defensor puede
referirse a los hechos motivo de la denuncia, en esa oportunidad podran aportar
y solicitar pruebas. E] magistrado debera pronunciarse acerca de la conducencia y
pertinencia de esos medios de prueba impetrados y podra disponer oficiosamente

los que estime necesarios para esclarecer los hechos.

La defensa o el mismo disciplinado podran solicitar la suspension de esa audiencia
por motivos de prueba, esto es, una vez escuchan los términos de la queja y se rinde
version libre, de considerarlo oportuno para el ejercicio cabal de la defensa, podrin
impetrar de la autoridad competente la fijacion de una nueva fecha de audiencia para

solicitar, aportar y participar en la practica de pruebas.

Contra la negativa a pruebas proceden los recursos de reposicién y apelacion,
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Una vez evacuadas las pruebas ordenadas, se procedera a evaluar la investigacion
que puede darse con el pliego de cargos o el respectivo archivo definitivo de la

actuacion,

Si la calificacion dada a la actuacion lo fue con pliego de cargos, los inter vinientes
podran solicitar la practica de pruebas que se practicardn en juicio. El magistrado
instructor también podra decretar pruebas de oficio. Habra pronunciamiento en
esa misma audiencia acerca de las solicitudes probatorias, y se dispondra de manera
inmediata la practica de aquellas que hayan de llevarse a cabo fuera de la sede de
la sala. Evacuadas estas probanzas, se fijara la fecha para la audiencia piblica de
juzgamiento. En esta aundiencia de calificacién, el acusado puede confesar la comisién

de la falta, en cuyo caso se procedera a dictar sentencia.

En la audiencia de juzgamiento se practican las pruebas, se escucha a los sujetos
procesales y se puede dar la variacién de la calificacion juridica, evento en el cual
surge una nueva oportunidad probatoria. El fallo adoptado debera fundarse en las
pruebas legales y oportunamente aducidas a la actuacion (articulo 106 ibidem).

En el tramite de segunda instancia, también se pueden decretar pruebas de oficio,
en cuyo caso deberan practicarse por fuera de audiencia y en el término maximo de
quince dias (articulo 107 ibidem).

1.4. PARTICULARIDADES DE LAS PRUEBAS EN DISCIPLINARIO

En precedencia, se han explicado algunas particularidades de las pruebas en el
proceso disciplinario, basta precisar ahora, que en este campo, dada la naturaleza
de piblica de la accién y las consecuencias procesales que sefiala la ley, la actividad
probatoria esta regida por el principio de la autorresponsabilidad, segiin el cual a las
partes les incumbe demostrar mediante el aporte y solicitud probatoria, los supuestos

de hecho de las normas juridicas cuya aplicacion impetran.,

No pueden esperar que todo lo haga el juez. Ello es asi al punto que “de tal
manera ellas soportan las consecuencias de su inactividad, de su descuido, inclusive
de su equivocada actividad como probadoras, El juez tiene, innegablemente, la calidad
de protagonista de la actividad probatoria, pero muy pocas veces conoce la realidad
como las partes; de tal manera que si éstas no solicitan pruebas, no hacen lo posible
para que se practiquen, solicitan algunas que resultan superfluas, no despliegan
toda la actividad deseada en su diligenciamiento (por ejemplo, si no interrogan al
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testigo sobre hechos que solo ellas saben y que les hubieran permitido sacar avante

el proceso en su favor), sufren las consecuencias™.

Lo anterior es particularmente atendible cuando se trata de exponer causales
que eximan de responsabilidad o atentien la sanci6n disciplinaria, empero, también
aqut debe precisarse que, si persiste una duda razonable, lo misma deberé favorecer

los intereses del procesado.

1.5. VACIOS Y PROBLEMAS DE INTEGRACION

El articulo 124 de la Carta Politica produjo un giro diametral en materia
sustancial y procesal disciplinaria, habida cuenta que introdujo, como demanda
constitucional, la aplicacién del principio de legalidad en Derecho Disciplinario.

Significa lo anterior que la ley debe “determinar” la forma y modo de ejercer
la accion disciplinaria, a través del disefio de los ritos procesales por medio de los
cuales se cumpla con los postulados del debido proceso constitucional, entendido
como el ciimulo de férmulas adjetivas que materialicen la oportunidad real de defensa
-postulacion e impugnacién'®-, la definicién de los actos procesales enmarcados en
un ambito de canalizacién formal -institucional vertido en respuestas racionales-
razonables, previsibles, controladas y previamente disefiadas pbr el Estado, bajo la
regla de la blisqueda de la verdad material obtenida por medio de pruebas producidas

y administradas dentro de tal marco en sincronia con la sana critica.

La ley 734 de 2002 regla lo concerniente al procedimiento, esto es, a la serie
concatenada y organizada de actos y comportamientos que configuran el proceso,
previendo, como lo hacen todos los codigos modernos, que “en lo no previsto” en
ella se aplicara lo dispuesto en “los tratados internacionales sobre derechos humanos
y los convenios internacionales de la OIT ratificados por Colombia y lo dispuesto
en los codigos Contencioso Administrativo, Penal, de Procedimiento Penal y de
Procedimiento Civil en lo que no contravengan la naturaleza del derecho disciplinario”
(articulo 21).

La Corte Constitucional, de conformidad con la Sentencia C-107 de 2004,
preciso, atendiendo a la naturaleza del derecho disciplinario, que los vacios normativos

15 Cfr. PARRA QUIJANO, Jairo. Manual de Derecho Probatorio. Libreria del Profesional. Bogotd,
1988, p. 5.
16 Sentencia C-429 de 2001, Fundamento Juridico No. 3, M. P., JAIME ARAUJO RENTER{A.
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que se detecten en la ley procesal disciplinaria deben ser llenados de conformidad con
los institutos iguales o similares que regula el Cédigo de Procedimiento Penal, puesto
que “la regla de reenvio s erige como un valioso instrumento para la atencién y solucidn de
determinadas hipotesis juridicas, donde, a tiempo que se actualiza la preeminencia del debido

proceso, se realiza en cabeza de cada titular el derecho que el ordenamiento juridico le dispensa”.

La anterior jurisprudencia constitucional, cuya fuerza erga omnes debe ser
observada por todos los administradores de justicia, pero muy especialmente el tema
referido a la naturaleza del derecho disciplinario, por constituirse en una verdadera
y fundamental ratio decidendi respecto de la determinacion tomada, indican cémo al
Codigo Contencioso Administrativo -y al Cédigo de Procedimiento Civil se acude
no en el orden de precedencia fijado por el articulo 21 citado, sino dependiendo de
Ja naturaleza del derecho disciplinario, compatible en principio solo con el proceso
penal, para el caso aquel referido al sistema procesal mixto de naturaleza documental
(principalmente escrituraria) disefiado por la Ley 600 de 2000. Esto es, primero se
acude al procedimiento penal y después a los restantes.

La vigencia de la Ley 906 de 2004, que introduce en nuestro medio el sisterma
procesal acusatorio, configurado a partir de la concentracién de actos procesales,
oralidad de su desarrollo y prictica de pruebas de modo in situ en la andiencia de
juzgamiento, pone de presente la incompatibilidad de sus reglas rituales y probatorias
con lo dispuesto para el proceso disciplinario, el cual, de conformidad con los
articulos 118, 209 y 277 numeral 6° de la Carta Politica, se encuentra precedido
por la regla de un disefio de 6rganos de control externos e internos fundados en
una Ginica y misma autoridad que repugna con las funciones procesales requirentes,
de lo que se desprende que en el mismo, ni remotamente, se demanda la aplicacion
del llamado principio acusatorio -separacién de acusacion y juzgamiento- y mucho
menos de un sisterna acusatorio, este tlltimo totalmente incompatible con la idea de
una autoridad que concentra en sus manos las funciones de investigacion, instruccion,
juzgamiento y proferimiento de sentencia, actos procesales que se configuran a par tir
del principio de compartimentos, estancos dirigidos por un mismo funcionario,
lo que no permite la redefinicién de los roles de defensa, acusacion y juzgamiento
como aparece paulatinamente instrumentado en materia procesal penal a partir de-
Ja puesta en vigencia de la Carta Politica de 1991.

En cumplimignto de lo dispuesto por el articulo 5 del Acto Legislativo 03 de

2002, sobre vigencia de la introduccién en nuestro medio del sistema acusatorio,
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se precisé que su implementacion serfa gradual a partir del 1° de enero de 2005 y
hasta su entrada en plena operatividad, como méaximo, el 31 de diciembre de 2008.

Tal implementacion plena se ha logrado, en todos los distritos judiciales del
pais, a partir del 1° de enero de 2008, por lo que, en principio, se podra asegurar
que ha quedado derogada por completo la Ley 600 de 2000.

Una interpretacion de tal forma simplista, sin auscultar lo sistemético, conllevarfa
a pensar que los vaclos normativos que presente la Ley 734 de 2002, en materia
procedimental, deben llenarse con las reglas de rito de la Ley 906 de 2004, lo cual
conllevarfa a un caos total y absurdo por cuanto dichas reglas se oponen, como el
aguay el aceite, al sistema proéesal disciplinario en virtud de la particular naturaleza
del mismo: independiente, auténoma y joven especialidad.

Tal posicion también resulta aplicable al tramite procesal que contempla la Ley
1123 de 2007, pues a pesar que en este cddigo disciplinario se introdujo ta oralidad
¥y que al magistrado ponente le corresponde el proferimiento del pliego de cargos
y 2 la Sala la adopci6n de la sentencia, no se puede hablar de la instauracion en este
procedimiento del sisterna acusatorio, toda vez que quien acusa sigue haciendo parte
de la sala que dicta la sentencia. Ademds, no se puede pasar por alto que en este
régimen domina el priﬁcipio de permanencia de la prueba, principio por demas,
totalmente opuesto al procedimiento de la Ley 906 de 2004.

El control externo que ejerce el juez de garantias en el sistema acusatorio
es totalmente opuesto al procedimiento disciplinario de la Ley 1123 de 2007.
La forma del procedimiento, la actividad de policia judicial, y por supuesto, la
actividad probatoria del codigo disciplinario judicial distan mucho del procedimiento
contemplado en la Ley 906 de 2004, -

En efecto, no debe perderse de vista que la discusién no gira unicamente en
torna al tema ritual procedimental, sino también a las formas que determinan el
ejercicio de Polica Judicial y la practica de pruebas de conformidad con los articulos
130 inciso 1° y 148 inciso 3° de la Ley 734 de 2002, 86 y 92 de la Ley 1123 de
2007, puesto que la remision esta condicionada a que ya, para estos casos concretos
el Cédigo de Procedimiento Penal, se g(n la primera y tercera norma, debe observar
la naturaleza del derecho disciplinario: “Se practicardn conforme a las normas del Cédigo
de Procedimiento Penal y en cuanto sean compatibles con la naturaleza y reglas del derecho

disciplinario” 7,

17 Las-reglas para la prictica, contradiccidn y valoracion de las pruebas recaudadas y allegadas
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Ante la discusion de la remision a la Ley 600 de 2000, por el tema de su vigencia,
surge enseguida el interrogante ;Puede entonces, el operador juridico disciplinario,
abstenerse de administrar justicia ante la falta de normas aplicables a la situacion?

Debe recordarse que, por virtud de la jurisdiccionalizacién del Derecho
Disciplinario, al sefialarse continua y pacificamente por la jurisprudencia
constitucional, la aplicacién formal de los principios del Derecho Penal al
Disciplinario ha terminado por asignarsele al funcionario de este orden la calidad de
juez y administrador de justicia en sentido material . Tales presupuestos, sin embargo,
nunca han sido controvertidos en lo que respecta a los funcionarios que administran
justicia en la jurisdiccion disciplinaria.

Al juez le esta prohibido, so pretexto de vacio normativo u oscuridad de la ley,
abstenerse de administrar justicia, lo cual, también, indubitablemente se aplica de
acuerdo a lo anterior por el operador juridico disciplinario: '

“Los juteces o magistrados que se rehusaren a juzgar pretextando silencio, oscuridad o

insuficiencia de la ley, incurrirdn en responsabilidad por denegacién de justicia"m.

Por ello debe hacerse un esfuerzo interpretativo en aras de superar un tal vacio
legislativo y determinar con propiedad la norma supletoria a la cual debe acudirse,

todo lo cual creemos que puede ser superado teniendo en cuenta:

a) De conformidad con el articulo 5° del Acto Legislativo No. 03 de 2002, el nuevo
sistema acusatorio solo se aplicar a los “delitos cometidos con posterioridad”
a su vigencia, esto es, a partir de la puesta en marcha gradual del mismo (asi
primera parte del articulo 533 de la Ley 906 de 2004), 1o que expresa que aqui
no operé el principio general del derecho procesal, segtn el cual las normas
de procedimiento rigen a partir del momento de su vigencia y se aplican en
consecuencia para los hechos que tuvieron ocurrencia con anterioridad -efecto
general e inmediato de la ley procedimental- (articulos 40" y 43 de la Ley 153
de 1887). . '

hacen parte esencial del debido proceso, de conformidad con las Sentencias C-053 de 1993,
C-259 de 1995 y C-429 de 2001, fundamento juridico No. 3.

18  Cir. Articulo 48 de la Ley 153 de 1887.

19 “Las leyes concernientes a la sustanciacién y ritualidad de los juicios prevalecen sobre las
anteriores desde el momento en que deban empezar a regir. Pero los términoes que hubicren
empezado a corret, y las actuaciones y diligencias que ya estuvieren iniciadas, se regiran por la
ley vigente al tiempo de su iniciacién”.

43



UNIDAD 1

Significa lo anterior que, la Ley 600 de 2000, se seguira aplicando a los delitos
que se hubiesen cometido hasta un segundo antes de entrada en vigencia gradual o
definitiva y totalmente del nuevo sistema acusatorio, que no podra ir mas alla del 31
de diciembre de 2008, lo que implica entonces que si se tiene en cuenta el término
miaximo de prescripcién (treinta afios segim el articulo 83 de la Ley 599 de 2000,
resulta obvio pensar que tedricamente su vigencia paralela y marginal se extendera
hasta el afio 2038;

b) Pero también, de conformidad con la segunda parte del articulo 533 de la Ley
906 de 2004, la Ley 600 de 2000 tiene una vigencia paralela e indefinida ante
el nuevo sistema acusatorio, puesto que se encuentra plenamente vigente para
efectos de “los casos de que trata el numeral tercero del articulo 235 de la

Constitucion Politica™®,

Si asi son las cosas, hoy por hoy se encuentran vigentes dos codigos de
procedimiento penal, la Ley 906 de 2004 y la Ley 600 de 2000, por lo cual, ante
el mandato de los articulos 21 y 130 inciso 1° de la Ley 734 de 2002, 86 y 16 de ]a
Ley 1123 de 2007, debe preferirse en su aplicacion la que resulte compatible con
la naturaleza del derecho disciplinario, que para el efecto no es otro que el Codigo
de Procedimiento Penal de 2000.

Se observa asi a cabalidad el debido proceso, puesto que este se cumple si
materialmente la normatividad da cuenta, “independientemente de que su integracion
normativa se realice en una sola ley o merced a la conjuncion de varias leyes™!, de

aquello que lo define constitucionalmente?®.

En consecuencia, como lo sefiala el articulo 5 de la Ley 153 de 1887, la criticay
la hermenéutica, dentro del pensamiento constitucional, sirven a objeto de armonizar
disposiciones incongruentes, lo que implica, segan el analisis anterior, que el vacio
legislativo que se presentare se remediar4 atendiendo el principio de integracién y
prefiriendo, de dos cédigos procedimentales que rigen en paralelo, aquel que resulte
compatible con la naturaleza del derecho disciplinario, toda vez que tal elemento, a
la luz del articulo 21 de la Ley 734 de 2002 y 16 de la Ley 1123 de 2007, prevalece
sobre cualquier otro dada la rectorfa que impone los “Principios Rectores de la
Ley Disciplinaria” (Titulo I Ibidem).

20 Esatribucién de la Corte Suprema de Justicia “investigar y juzgar a los miembros del Congreso”.
21 Sentencia C-429 de 2001, Fundamento Juridico No. 3, M. P., JAIME ARAUJO RENTERIA.
22 Clr. Sentencias, entre ofras, T-001 de 1993, C-540 de 1997 y C-429 de 2001.
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Por demds, de manera incontrovertible, puede afirmarse que dichos vacios
Jegislativos se llenan, con la propuesta, de conformidad con una ley vigente que
“regula casos o materias semejantes”, lo cual no se puede predicar de la Ley 906 de
2004.

La discusion anterior, en cierta forma, ha quedado zanjada para el Derecho
Disciplinario de Ia Ley 734 de 2002, puesto que la Ley 1774 de 2011, en su articulo
50 dispuso que los medios probatorios “se practicardn de acuerdo con las reglas previstas -
en la Ley 600 de 2000, en cuanto sean compatibles con la naturaleza y reglas del derecho

disciplinario”.

No obstante, sigue siendo valida pa:ra los efectos de la Ley 1123 de 2007, empero
una nhueva razén confirma lo ya dicho, pues por virtud de lo sefialado en su articulo
16, resulta aplicable lo sefialado por el articulo 50 de la Ley 1774 de 2011.

1.6. PERSPECTIVAS TEORICAS Y SISTEMA PROBATORIO

Los grados de convencimiento dentro de un sistema probatorio fundado en la
libertad del juez en su valoraciéon, matizado por la observancia de las reglas de la
sana critica y la necesidad de su argumentacion racional y razonable de conformidad
con la logica, la experiendia y la ciencia, son sin duda alguna los mismos raseros
que rigen el sistema penal consagrado en la Ley 600 de 2000, por lo que para la
apertura de indagacién preliminar basta la duda, para la de investigacién formal se
requiere la posibilidad, para la formulacién del pliego de cargos la probabilidad y
para la sentencia condenatoria la certeza de la comision de una falta disciplinaria y
de la responsabilidad de su autor (articulos 141 y 142 de la Ley 734 de 2002, 96 y
97 de la Ley 1123 de 2007 y 238 de la Ley 600 de 2000).

La duda, como estado del conocimiento es un asunto que no necesita mayor
explicacién, empero, si ocurre todo o contrario con los conceptos de posibilidad
y probabilidad, pudiéndose afirmar que el primero debe ser juzgado desde una
perspectiva empirica y el segundo desde una perspectiva juridica. Sin embargo,
resulta a todas luces claro, que ni la doctrina ni la jurisprudencia han emprendido

dicho camino en forma seria y solida, todavia el camino conduce al diletantismo.

Digase lo mismo respecto del término certeza, puesto que este estado del
conocimiento contrariamente a lo sefialado respecto de la duda, por antonomasia

seria el estado opuesto radicalmente, ya no existen dos o mas caminos para recorrer,

45



UNIDAD 1

lo que en cierta forma es inherente también a la posibilidad o la probabilidad. Un

solo camino nos conduce al conocimiento: la verdad.

La discusién sobre estos temas es en cierta medida ajena a nuestra tradicién
doctrinal y jurisprudencial, puesto que bebiendo de las fuentes occidentales ¥
principalmente del derecho romano-germanico, la conexién con el pensamiento
griego de dichos conceptos nos muestra lo poco que han sido explorados,

Sea lo primero advertir que en la sistematica lgica griega, que en gran medida
dependfa de la l6gica formal adscrita fuertemente a las matematicas, no se desarrolld
una teoria de la probabilidad y por el contrario, por las mismas razones, solo
apuntaban a la realizacién de afirmaciones fundadas en la certeza, vinculada con los
conceptos de axiomas”.

Las Leyes 734 de 2002, 1123 de 2007 y 600 de 2000 hablan de certeza,
no obstante, desde hace mucho tiempo la filosoffa de las ciencias sociales y la
epistemologia coinciden ¢n afirmar que no existen verdades absolutas, término con
el cual se identifica comunmente la certeza. '

No obstante, los cientificos COX y Forshaw han sefialado que la “ciencia es
fundamentalmente una tarea modesta, ¥ esta modestia es la clave de su éxito. Las teorias de
EISTEIN inspii'an respeto porque, hasta donde sabemos, son correctas, pero no son libros sagrados.
Se mantend;dn en pie, por decirlo claramenie, hasta que aparezca algo mejor”. De alli que
se diga que, en cierta forma, todo conocimiento es aproximacion 2 la verdad, esto
es, en la “ciencia no existen verdades universales, sino tnicamente : formas dé ver el mundo que
atin no hemos podido demostrar que sean falsas”, pudiéndose asegurar que las teorias son
ciertas mientras funcionen®. Ya afirmaba Feynman, el famoso Premio Nobel de Fisica
de 1965, en una conferencia sobre “El valor de la ciencia”, que el “conocimiento cientifico
es un cuerpo de enunciados que tiene diversos grados de certidumbre. Alqumos son sumamente

inseguros, algunos casi sequros, pero ninguno es absolutamente cierto”™ .

Reconociendo los cientificos més sobresalientes de la actualidad la anterior
problematica, se plantea la necesidad de estudiar con mayor seriedad y profundidad

23  LEONARD MLODINOW. El andar del borrache. Cémo el azar gobierna nuestras vidas, SUSANA
MARTINEZ MENDIZABAL (trad.), Barcelona, Critica, 2010, pp. 36 a 38.

24 BRIAN COX y JEFF FORSHAW. ;for qué E=mc’? (¢ por qué deberia importarnos?), MARCOS
PEREZ SANCHEZ (trad.), Barcelona, Random House Mondadori Grupo SAS, 2013, pp- 13,
14,223 y 224,

25 RICHARD P. FEYNMAN. ;Qué te importa lo que piensen los demds?, LUIS BOU GARCIA {trad.),
Madrid, Alianza Editorial, 2011, p- 272,
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Jos temas relacionados con los conceptos probabilidad en los juicios legales y, por
supuesto, el adoptado por La Ley 906 de 2004: conocimiento “mds alld de toda duda

razonable™®.

Schechter, un estudioso del tema, afirmaba que “nuestros cerebros sencillamente no
estdn conectados para hacer muy bien los problemas de probabilidad”. Abordar un estudio
serio y responsable de esta problematica nos ayudaria a superar conociendo lo que se

ha denominado por los cientificos como “lusiones de patrones y patrones de ilusién™,

No obstante, ante la cruda realidad, la judicatura debe abordar el estudio de
estos temas. Por el momento, al menos el tema de la certeza, el cual resulta del todo
Problémético porque del mismo depénde el respeto de la dignidad humana al exigir
como estandar la presuncion de inocencia, debe ser interpretado como “certeza moral”,
lo cual no implica una verdad absoluta, pero si una certeza suficiente entendida como
la que “una persona razonable requeriria para tomar una decision razonable”basada en los

datos con los que cuenta®.

26 MLODINOW. Ob. cit, pp. 50 y 51.
27 MLODINOW. Ob, cit, pp. 57, 187 y ss.
28  Cfr.: MLODINOW. Ob. cit, p. 112.
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28 Cfr.: MLODINOW. Ob. cit, p. 112.
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Actividades pedagogicas
Reflexione y argumente sobre los siguientes temas:

1. Importancia de correr traslado a los sujetos procesales de las.
pruiebas trasladadas.

2. ¢Es posible la prictica de pruebas en sequnda instancia y como
asegurar en tal sede el principio de contradiccion?

3. ¢Qué otrgs pruebas judicioles diferentes a las enlistadas
legalmente pueden ser admitidas?

4. ;El principio de la permanencia de la prueba es incompatible con
los procesos verbales disciplinarios?

5. Diferencias entre prucbas ilegales y pruebas inexistentes.

Autoevaluacion

ARISTIDES, Juez Civil del Circuito de Bogotd, estd siendo
juzgado por la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo
Seccional de la Judicatura de Cundinamarca, por falta gravisima de
conformidad con el numeral 1° del articulo 48 de la Ley 734 de 2002.
Encontrindose el proceso en el traslado para presentar descargos,
luego de formulado el pliego, su defensor aporta un concepto técnico
acerca de cuil es el monto que debia cancelar una institucion
bancaria a propdsito de una demanda por indempriizacion originada
en los cobros judiciales por Upac, lo cual incidiria decisivamente en
la valoracion de la responsabilidad, ante lo cual se tiene:

@) Elrepresentante del Ministerio Piiblico estima que dicha prueba es
ilicita, no ha sido ordenada por el juez disciplinario y fue practicada
por iniciativa privaday ajena a toda actividad oficial, o que vulnera
el articulo 128 de la Ley 734 de 2002, por demds ajena al sistema
probatorio reconocido por la Ley 600 de 2000, normalividad que
resulta aplicable por virtud de lo dispuesto en los articulos 21 de
la primera y 533 de la Ley 906 de 2004. Solicita decisién expresa
que asi lo declare.

b) El defensor replicadiciendo que la Ley 600 de 2000 fue derogada, que
a falta de régimen probatorio especifico e la Ley 734.de 2002 deben
seguirse las reglas de lIn Ley 906 de 2004, por lo que su actividad
estd plenamente justificadn a la luz del numeral 9° del articulo 125
de ésta, modificado por el articulo 47 de la Ley 1142 de 2007.
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¢Cudl serta su decision como magisivado o magistrada del ente
disciplinario?

Responda los siguientes interrogantes:

1. s Existe violacidn al derecho de defensa cuando no se da el traslado
a las partes del dictamen pericial?

2. ;Cudndo requiere Ia confesién que la declaracion se efeciué en
presencia del defensor técnico?

3. ¢(Cudles son los requisitos que imponen necesariamente la
consideracion de una pluralidad de indicios cuando se trate de
valorar la responsabilidad disciplinaria?

4. ;Es el indicio un medio de prueba? y,

5. ;Cudles son las manifestaciones del principio de utilidad de la
prueba?
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Unidad 2

ILEGITIMIDAD DE LA PRUEBA

Objetivo general de la unidad:

Analizarin los y las discentes que el tema de la ilegitimidad de la
prueba tiene una fundamentacion que deviene del modelo de Estado
y de los valores y principios de rango constitucional.

Igualmente se cerciorardn de que el conceplo del debido proceso al
que alude el articulo 29 de la Carta Politica, en lo que concierne a
la ilegitimidad de la prueba, se extiende a su modalidad sustancial y
por tanto la incorporacion de pruebas ilicitas al proceso disciplinario
no solo compromete garantias procesales, sing también devechos
fundamentales.

Objetivos especificos de la unidad:

| Teniendo de presente los temas que se abordan en esta unidad, las
y los discentes podrdn reflexionar acerca de los siguientes puntos:

1. El concepto de regla de exclusion y su diferencia con el término
prueba ilegitima;

2. Diferenciardn entre prueba ilicita y prueba ilegal o irregular;

3. Establecerdn los efectos de la consideracién de ilegitima de una
prueba en el proceso disciplinario administrativo y jurisdiccional;

4. Verificardan los desarrollos jurisprudenciales en la temdtica; y,

5. Podrin determinar el estado del arte de la prueba inconstitucional.

ILEGITIMIDAD DE LA PRUEBA

El tema de li;. ilegitimjdad de la prueba debe ser analizado desde la perspectiva

del modelo de Estado, la fuente constitucional del proceso y los mismos fines del

proceso disciplinario.
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La caracteristica fundamental de nuestro actual modelo de Estado es que es
un Estado orientado a lo real y lo material, en la medida en que su finalidad es la
de realizar y hacer efectivos los derechos fundamentales de los individuos, en ese
contexto la persona no es el medio sino el fin del Estado.

En aras de cumplir ese cometido se les debe garantizar a los asociados el pleno
goce de sus derechos y prerrogativas. La funcién material de este modelo estatal se
refleja en que los derechos fundamentales estian contemplados constitucionalmente
con rango maximo y con maxima fuerza juridica. Ello implica, consecuentemente, no
una simple visién teérica del plexo de derechos, sino principalmente la posibilidad

cierta de cumplirlos y hacerlos valer ante los demas y ante el mismo Estado.

Esa particularidad del modelo de Estado que nos rige, se refleja en el proceso
en general como instrumento de la realizacion del valor justicia, de ahi que las
deficiencias del proceso, en una perspectiva inversa, efecto-causa, que condujeren
a [a obtencion de la verdad a cualquier precio, mostrarian no solo a un Estado
funcionando de forma inadecuada, sino ademas desnaturalizaria la misma forma
del modelo de Estado. Con ello se propiciarfa una legitimacion de lo ilegitimo. No
cabe duda de que es a través del proceso, en sentido general, como se patentiza el

correcto o incorrecto funcionamiento del Estado,

Si se parte de la premisa cierta, en virtud de la cual los derechos que se
controviérten en los procesos sancionatorios se manifiestan constitucionalmente
en derechos fundamentales y si se entiende a la Constitucion como fundamento y
limite del poder politico, la eficacia de la justicia trasuntada en la tarea de encontrar
la verdad a cualquier precio, incluida la mediatizacion de derechos y garantias de
los intervinientes, debe ceder al cumplimiento del fin fundamental del modelo de

Estado que nos rige: la realizacion de los derechos fundamentales.

Lo anterior significa que si se sefiala como cometido del proceso el encontrar
la verdad material, ello no puede hacerse sacrificando los derechos fundamentales
que asisten a los intervinientes en el mismo. De ahi que al proceso se le entienda
como la conjuncion de garantias y finalidades de eficacia, en la que el logro de la
segunda no puede desbordar los soportes de las primeras. El proceso es un equilibrio
constante entre la pretension de encontrar la verdad y la realizacion de los derechos

de los intervinientes.

En el proceso se manifiesta esa vinculacion funcional entre prueba y verdad de los

hechos, el proceso busca establecer si determinados hechos han tenido ocurrencia o
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1o, y las pruebas son el instrumento para la consecucitn de esa verdad. Sin embargo,
el ejercicio de probar hechos tiene unos precisgs limites impuestos por los derechos
fundamentales.

El derecho a probar encuentra su limite en el respeto a los derechos y libertades
fundamentales. Partiendo de que posee también este rango, la interpretacién que del
concepto de prueba ilicita se haga debe ser restringida, pero sin perder de vista que
el proceso —en palabras de COUTURE- es el medio de realizacion de la justicia y,
por tanto, resultaria una contradictio in terminis que se admitiera la comision de una

injusticia de este tipo con el fin de lograr la Justicia con may(dscula®.

En el fondo, hablar de ilegitimidad de la prueba o de prueba ilicita supone
pronunciarse sobre qué forma quiso darle el legislador a nuestro proceso y qué debe
prevalecer en el proceso, si la verdad material o los derechos fundamentales de los
individuas, acorde con nuestro modelo constitucional y constitutivo de un paradigma
valido para todos los procesos. Los principios que rigen las limitaciones probatorias
no constituyen un conjunto de reglas sin valor alguno, o simples formalidades que
han de ser observadas procesalmente, sino que tienen como sentido, la defensa de los
principios basicos y la defensa de una sociedad democrética, de ahi que se presenten
como limites a la busqueda de la verdad material ™.

2.1. ILEGITIMIDAD CONSTITUCIONAL DE LA PRUEBA

De forma expresa el constituyente de 1991 entronizé en el 4mbito nacional la
regla de exclusion de la prueba ilicita, disponiendo en el articulo 29 de Ja norma

superior que: “es nula de pleno derecho la prueba obtenida con violacidn del debide proceso”.

De esa manera, por primera vez en el contexto nacional una Constitucién toma
partido por excluir del proceso aquella prueba que se aduce o practica infringiendo
el debido proceso. Fue clara la intencién del constituyente de racionalizar al maximo
la tarea de bﬁSquéda de la verdad como cometido del proceso. Situacion que pasaron
por alto el constituyente de 1886 y el mismo legislador procesal.

La regulacién expresa de la cldusula de exclusién es consecuencia inmediata
del modelo de Estado acogido por la norma superior, en la que hay un

29 Cfr. MARTINEZ GARCIA, Elena. Eficacia de la prueba ilicita en el proceso penal (a la luz de
la STC 81/98, 2 de abril}, Tirant lo Blanch. Valencia. 2003, p. 24.
30 Cfr. MARTINEZ GARCIEA, ob. cit., p. 19.
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sobredimensionamiento del valor dignidad humana de la persona, lo que impide su
instrumentalizacién en favor de la politica sancionatoria del Estado.

El efecto de la exclusion de la prueba obtenida con violacién del debido proceso
es una garantfa con la que la Constitucién protege al ciudadano de la intervencién
coactiva del Estado realizada a través de los derechos sancionatorios, incluido entre
ellos, por supuesto, ¢l derecho disciplinario.

La norma constitucional en cita utiliza dos términos que es necesario precisar:

nulidad de pleno derecho y. debido proceso.

El primer de ellos impohe que el vicio no se quede simplemente en la
declaratoria de ineficacia del medio de conviccién obtenido con violacion al
derecho fundamental, sino que ademas impone una imposibilidad de subsanacién
y convalidacién del acto ilegal originario, es por ¢llo que Ja norma superior califica
este tipo de nulidad como de “pleno derecho”. Por su parte en el concepto debido
proceso se engloba todo el conjunto de garantias constitucionales contenidas en el

articulo 29 de la norma superior.

iPero qué debe entenderse por prueba ilicita? La prueba ilicita tiene una
fundamentacién estrictamente constitucional y por ella debe entenderse aquella, cuya
obtencion se produce con vulneracion de un derecho fundamental. Esta modalidad
de ilicitud deviene de la transgresion de normas de rango constitucional en las que
se incluyen las del bloque de constitucionalidad. Ademds de las garantias establecidas
en el articulo 29 constitucional, se extiende a otros derechos fundamentales como

el de intimidad, honra y buen nombre, etc.
La Corte Constitucional sobre el concepto de prueba ilicita ha dicho:

“La prueba es ilicita, en efecto, cuando pretermite o conculca especﬁq cas garantias o derechos
de estirpe fundamental. Como lo pone de presente la doctrina especializada, la prueba
ilfcita, mds especﬂfcameﬁte, ‘es aquella cuya fuente probatoria estd contaminada por la
vitlneracion de un derecho fimdamental o aquella cuyo medio probatorio ha sido practicado
con idéntica iizfmccién de un derecho ﬁmdamental . En consecuencia, . . .el concepto ilicita
se asocia a la violacion de los derechos fundamenta]es' (JOAN PICO I JUNOY), hasta el

punto que algunos prfﬁeren nominar a esta prueba como inconstitucional™.

31 Sentencia SU-159 de 2002.
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Otro punto que debe quedar claro es el referido a las llamadas prueba directa

y prueba derivada o refleja.

Tal clasificacién de las pruebas responde al momento en que se produce la
ilicitud o acto de contravencion del derecho fundamental. Por la modalidad de
prueba directa debe entenderse aquella que surge como consecuencia inmediata
del acto ilicito; es la que tiene origen en la vulneracion de un derecho fundamental
y que hace imposible, como regla general, su consideracién en el proceso mediante

otra prueba o medio de conviccion.

En principio, lo obtenido directamente tras la violacion de un derecho
fundamental es nulo de raiz y abre el paso a posibles responsabilidades de los
particulares, policia o jueces. Aqui no se aplica la doctrina de los frutos de arbol
envenenado, pues la prohibicién de admisién de la prueba directa es clara, atendiendo
al valor que nuestra Constitucién otorga a los derechos y libertades fundamentales™,

Respecto de los efectos que producen estas pruebas la profesora ELENA
MARTINEZ G{\RCiA sostiene, “en primer lugar, la prueba obtenida directamente
con violacion de derechos fundamentales no serd subsanable por razones de
presuncion de inocencia. . . Esta prueba ataca, en sf misma considerada, la esencia del
proceso (del tipo.que fuere) y ello hace ilimitable la garantfa procesal de inadmision
de estas pruebas, asi como la convierte en insubsanable™. '

De todos modos esa regla general de inadmisién debiera admitir como excepcion
el evento en que con la prueba ilicita se obtiene la noticia o conocimiento de la
ausencia de responsabilidad del inculpado, en el entendido de que el modelo de
Estado que nos rige tiene como cometido 1a consecucion de un orden justo y seria
contrario a la justicia condenar a un inocente. La jurisprudencia nacional también ha

ido construyendo una variada linea de excepciones, como se vera adelante.

Por su parte por prueba derivada o refleja debe entenderse aquella que siendo
licita tiene origen en una actuacion ilegal; se basan, se derivan o tienen su origen
en informaciones o medios de conviccién ilegales. Los efectos que producen las
pruebas derivadas se hacen depender de si doctrinal y jurisprudencialmente se
acoge la denominada teoria de los frutos del arbol envenenado o no, tema al que se

aludira en su momento.

32 MARTINEZ GARCIA, ob. cit., p. 49.
33  Ibidem, p. 19.
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2.2 ILEGITIMIDAD LEGAL DE LA PRUEBA. EL CONTEXTO DEL
DERECHO DISCIPLINARIO

El problema de ilegitimidad legal de la prueba concierne a la clase de pruebas
denominadas ilegales o irregulares. La jurisprudencia ha dicho sobre este topico:

“La prueba es ilegal o irregular cuando no pretermite un precepto constitucional
fundamental sino uno de indole legal, en sentido amplio, de suerte que serd la tipologia
normativa objeto de infraccién, en esta tesitura, Ia llamada a determinar si se estd ante
una u otra clase de prueba, sobre todo a partir de Ia nocién de derechos o garantias
fundamenta]es. Si es la Carta Politica la quebrantada, particularmente uno o varios
derechos de la mencionada estirpe, la prueba se tildard de ilicita, mientras que si la
vulnerada es una norma legal relativa a otra temdtica o contenido, se calificard de ilegal
o irregular. La diferencia reinante entre este tipo de probanzas, ttil es relievarlo, no sélo es
dogmadtica y referida a su fuente preceptiva y a su especifico contenido, habida cuenta que
tiene asignada trascendentes y disimiles consecuencias en la érbita juridico—probatoria,
segun autorizada opinién. Tanto que, ad exemplum, se seftala que la prueba ilicita, en
linea de principio, no es pasible de valoracién judicial, como quiera que carece de eficacia
demostrativa -desde luego, con algunas puntuales ekcepcjones a partir de la adopcion del
criterio o postulado de la proporcionalidad-, al pase que la ilegal o irregular si lo serd,

aspecto éste, por lo demds, no pacﬁ?co en el derecho compamdo”y. i

A pesar de esa distincion entre prueba ilicita y prueba ilegal, que ha hecho
carrera en la doctrina y la jurisprudencia, nos parece que esa denominacion de
prueba ilegal resulta imprecisa e inexacta y puede conducir a graves confusiones,
habida cuenta de que necesariamente habria de distinguirse entre quebrantamiento
de la legalidad que desarrolla disposiciones de rango constitucional, las cuales deben
recibir un tratamiento similar que la situacion en virtud de la cual se produce un
desconocimiento de una norma constitucional que protege un derecho fundamental, y

quebrantamientos legales que no implican una infraccion directa de la norma superior.

Pasar por alto tal distincién conllevaria producir dos graves yerros que deben,

al maximo, ser evitados:

a) 'Todo lo que tiene origen constitucional y se ha desarrollado legalmente y no sea
observado originaria una ilegalidad, abriéndose paso entonces a la posibilidad
de burlar las disposiciones de la Constitucion; '

34  Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, sentencia de junio 29 de 2007, radicacién
No. 05001 - 31 - 10- 006 - 2000 - 00751 - O1.
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b) Las regulaciones legales atinentes a los ritos, como hacen parte del debido
proceso y éste se constituye en un derecho fundamental, implicaria que todo
desconocimiento del rito, por nimio que fuere, originaria una ilicitud con las

consecuencias yEI. planteadas.

Conforme con esta postura, las normas que contemplan ritos no referidos
directamente a derechos y garantias constitucionales, en el evento de ser infringidas,
dicha vulneracién debe someterse al juicio que demandan los principios que rigen
materialmente la teorfa de las ineficacias procesales (articulos 310 de la Ley 600 de
2000, 143 paragrafo de la Ley 734 de 2002 y 101 de la Ley 1123 de 2007).

Prjncipios que precisamente, pdr virtud del efecto de constitucionalizacion del
proceso en sentido general, no son otros diferentes a principios constitncionales
dinamizados legalmente, que se constituyen en parametros para enjuiciar las
irregularidades desde la perspectiva de la trascendencia y segim la cual no todo vicio
o anomalfa del acto procesal adquiere la connotacion de producir su ineficacia, por
virtud de lo preceptuado en el articulo 228 de la Carta politica —prevalencia del
derecho sustancial—, lo cual se expresa muy bien por el articulo 49 de la Ley 1123

de 2007,
La jurisprudencia constitucional viene precisando:
“El orden justo y el debido proceso.

Para el juez no es solo importante la sujecién a la norma sino el cumplimiento del enunciado
y de las proposiciones normativas, en forma tal que no llegue a la arbitrariedad porque
ésta atenta contra el orden justo y la dignidad de la persona. Esta situacion de alerta
frente a la arbitrariedad implica lograr un razonable equilibrio conveniente, haciendo

prevalecer el derecho sustancial, lo cual implica el debido proceso.

En materia constitucional, no toda irregularidad se puede calificar como violacion al
debido proceso, sino que éste se afecta cuando hay privacién o limitacién del derecho
de defensa, que se produce en virtud de concretos actos de los drganos jurisdiccionales
que entrafia mengua del derecho de intervenir en el proceso en que ventilan iniereses al
sujeto, respecto de los cuales las decisiones judiciales han de suponer modificacion de und

situacion juri’dica individualizada.

Si bien es cierto ‘toda clase de actuaciones judiciales’ (articulo 29 CP), pueden acarrear
} P

una violacion al debido proceso, la connotacién constitucional se da si alguna de las
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partes es ubicada en tal condicién de indefensién que afectaria el orden justo, violdndolo

ostensiblemente™.

En la misma linea, desarrollando en concreto las consecuencias, la jurisprudencia

penal ha sefialado que “de la Constitucién Politica, la ley, la jurisprudencia y la

doctrina, emanan como principales principios que rigen el tema de las nulidades

respecto de los derechos o garantias de las partes o sujetos procesales”, los siguientes:

“1) Concrecidén. Significa que, en contra de la abstraccién, es decir, de la vaguedad,
indeterminacion, imprecision, generalidad e indefinicién, le corresponde a quien aduce

irregularidades procesales delimitar, precisar, individualizar, particularizar 'y puntualizar

el acto o actos procesales que generan o desencadenan el desconocimiento de los derechos

y garantias de los sujetos procesales.

2) Conservacion. Explica que antes de declarar la nulidad de una actuacién dudosa o

ambigua es necesario tratar de darle validez,

3) Convalidacion o del consentimiento. Se presenta este fenémeno cuando ante una eventual
irregularidad la parte afectada se conforma, la acepta y no ejerce, dentro de un tiempo
prudencial, o dentro de una fase determinada, Ia oposicion al acto o comportamiento
conculeante. El silencio del ‘sujeto’ sobre el punto Heva a dar por subsanada la alteracién

del procedimiento, pues de él se desprende su ausencia de interés o su renuncia al mismo.

4) Especificidad, taxatividad o legalidad. Se enuncia diciendo que no hay nulidad sin texto
legal expreso, es decir, que la ley debe explicitar, estricta y restrictivamente, las causales
de nulidad. Por consiguiente, no procede cuando quien la aduce no expone con nitidez el
motivo legal en que se funda, avin en los supuestos conocidos como nulidades implicitas

pues de todas maneras estas corresponden d una razén, causal o motive mds comprensivo,

5) Excepcionalidad o residualidad. Quiere decir que la declaracién de nulidad sdlo es viable
cuando no exista, frente al acto irregular, otro u otros mecanismos aptos para teparar o

remediar la deformacién procesal.

6) Instrumentalidad de las formas o de finalidad. Establece gue la nulidad es improcedente
q P

atn en aquellos casos en que existen vicios de forma, si el acto alcanza los propositos

propuestos, e incluso en los supuestos en que se sigue un procedimiento equivocado pero

que materializa mejor los derechos o garanties.

35
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7) Judicialidad. Equivale a decir que mientras el acto no sea declarado nule mediante

decisién del poder judicial, conserva su vigencia y sus efectos.

8) Proteccién. En virtud de él, quien da lugar a la irregularidad, o la coadyuva, no puede
solicitar la declaracién de nulidad, sobre la base, ya antigua, de que la torpeza no crea

derechos, o de que nadie puede invocar su propia iorpeza.

9) Trascendencia. .S;igng'ﬁca que no hay nulidad sin perjuicio y sin la probabilidad del
correlativo beneficio para el nulidicente. Mds alld del otrora cardcter puramente : formalista
del derecho, para que exista nulidad se requiere la produccién de dafio a una parte o sujeto
procesal. Se exige, asi, de un lado, la causacion de agravio con la actuacién; y, del otro,
la posibilidad de éxito a que pueda conducir la declaracién de nulidad, Diche de otra
forma, se debe demostrar que el vicio procesal ha creado un perjuicio y que la sancion de

nulidad generard una Ventaja’“.

Efectuada la lectura por las y los discentes, seguramente se preguntaran por qué
se aplican a las pruebas reglas y principios propios de la materia de las nulidades,
y la respuesta surge clara, no debe pasarse por alto que en uno y en otro caso ¢l
tema central es el de las ineficacias procesales y, ademis, no resulta ello extrafio
si el problema de la ineficacia o ilegitimidad de las pruebas estad denominado
constitucionalmente como “nulidad de pleno derecho” en el articulo 29 de la norma

superior.

Tal aserto tiene mayor solidez si se tiene en cuenta que son las mismas
jurisprudencias penal y disciplinaria las que utilizan, en materia probatoria,
la expresion de existencia de irregularidades sustanciales en la formacibn,
incorporacién, aduccién y valoracion de la prueba. De esa manera, queda claro
que el juicio estimativo acerca de la trascendencia del vicio en la prueba es algo
necesario e imprescindible cuando de determinar Ja eficacia o ineficacia del medio

de conviccion en el proceso se trata.

2.2.1. Ilegitimidad de la prueba en ¢l derecho disciplinario

Las Leyes 734 de 2002 y 1123 de 2007 son leyes posconstitucionales lo que.
determina su impregnacion de la filosoffa y axiologia de la norma superior, situacion
palpable al punto de que en la segunda de ellas el primer articulo esti referido al valor
superior del Estado Social y Democritico de Derecho: la dignidad humana, principio

36 Corte Suprema de Justicia, la Sala de Casacién Penal, decisién del 11 de mayo de 2000, radicacién
No. 12781.
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que viene a orientar toda la interpretacién de ese haz normativo ¥ que tiene especial
significancia en el tema de la ilegitimidad probatoria, en tanto la admision de pruebas
ilicitas o irregulares en el proceso, constituye un claro atentado contra la dignidad
humana. La primera de esas leyes adopta ese mismo principio en su articulo octavo,

Los dos estatutos otorgan especial trascendencia al concepto debido proceso,
tanto en lo formal como en lo material, lo que implica que las afectaciones a los
mismos, en lo que concierne a la aportacién de medios de prueba de indole ilegitima,
cuando ello produce una infraccién de caricter sustancial, darfan Ingar a la aplicacién
del mandato del articulo 29 constitucional, la nulidad de pleno derecho y por tanto
su exclusion del proceso. El articulo 6 de la Ley 1123 de 2007, tema regulado en el
mismo articulo de la Ley 734 de 2002, determina que:

“DEBIDO PROCESO. El sujeto disciplinable deberd ser investigado pbr funcionario
competente y con observancia fo;mal y material de las normas que determinen
la ritualidad del proceso” (Resaltado fuera de texto).

La rnenmon expresa del legislador al tema del debido proceso materlal sin
lugar a dudas tuvo como proposito darle relevancia a ese derecho fundamental
para impregnarlo de los mismos efectos que produce su desconocimiento en sede
constitucional, pues esta norma no es mas que una regulacmn dinamica de un
principio de rango constltumonal

Desde el punto de vista procesal, la norma de mayor importancia, en cuanto a
fundamentacién se trata, tanto en el codigo disciplinario jurisdiccional como en el
codigo disciplinario administrativo, es aquella que delimita las finalidades del proceso.
El primero de esos estatutos contempla la temdtica en su articulo 15; el segundo, bajo
la misma redaccién, lo hace en el articulo 20. En esta tiltima disposicion se expresa:

“Interpretacion de la ley disciplinaria. En la interpretacién y aplicacién de la ley
disciplinaria el funcionario competente debe tener en cuenta que la finalidad del proceso
es la prevalencia de Ia Justicia, la efectividad del derecho sustantivo, la busqueda de Ia
verdad material y el cumplimiento de los derechos ¥ garantias debidos a las personas que

I . . »
en ¢l intervienen”,

En el tema de la ilegitimidad de la prueba esta norma es de vital importancia,
pues si bien una de las finalidades del proceso es conseguir la verdad material, ellano
puede acreditarse a cualquier preciso, es preciso renunciar al logro de tal cometido
cuando el camino para ello muestra como tUnica alternativa la vulneracion de los
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derechos fundamentales de los intervinientes. Como lo dice RUIZ VADILLO “no
todo es legitimo en el descubrimiento de la verdad. $6lo lo serd aquello que es compatible con Ia
defensa de lo que constituye el elemento nuclear de Jos derechos humanos s fundamentales, asi Ia
libertad, la dignidad, Ia intimidad, etc., que son presupuestos indeclinables de la Constitucion
en cuanio contemplan la persona humana, esencialmente libre, como base de la convivencia

democrdtica en paz™.

El fundamento expreso de la ilegitimidad legal de la prueba se encuentra
regulado en el articulo 128 de la Ley 734 de 2002, toda vez que sefiala que toda
decision interlocutoria o fallo “deben fundarse en pruebas legalmente producidas y
aportadas al proceso”, Por su parte en la Ley 1123 de 2007 se expresa, en el articulo
88: “seran rechazadas las inconducentes, las impertinentes, las manifiestamente

superfluas y las ilicitas”.

El articulo 140 del CDU, al contemplar la inexistencia procesal, indica que “la
prueba recaudada sin el lleno de las formalidades sustanciales o con desconocimiento
de los derechos fundamentales del procesado, se tendra como inexistente”, redaccion
también acogida por el articulo 95 dela Ley 1123 de 2007.

Elarticulo 128 y la primera parte del 140 del CDU dan cuenta de lailegitimidad
por razones legales; la segunda parte de éste perfila la ilegitimidad por razones
constitucionales. Asi las cosas, la cldusula de exclusiéon por pruebas ilegitimas en

materia disciplinaria encuentra su regulacic’m expresa en estas disposiciones.

En el ambito disciplinario la prueba afectada por vulneracion al debido proceso
es inexistente, tal como lo expresa el articulo 140 ya referido. La diferencia entre
nulidad e inexistencia es radical, pues ésta no puede generar ningin efecto legal.
Precisamente por ello, el articulo 132 de la Ley 734 de 2002 dice contundentemente

que “no se atenderan las practicadas ilegalmente”.

Ademas, son las anteriores reglas propias del proceso disciplinario, en las cuales
no juegan consideraciones penalisticas contrarias a su sentido pristino, pues ello serfa
tanto como desconocer el contenido del articulo 130 ibidem, inciso 1°, cuando
manda que las normas del C. de P. P. sobre pruebas sélo son aplicables “en cuanto

sean compatibles con la naturaleza y reglas del derecho disciplinaric”.

37 Cifr. RUIZVADILLO, Enrique. Estudios de Derecho Procesal Penal. Comares. Granada. 1995,
Pp- 38 yss.
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Como consecuencia de ello el juez disciplinario debe excluir del acervo probatorio
la prucba ilegitima y seguidamente abstenerse de valorarla; excepcionalmente, cuando la
prueba sea imica, principal o fundamental afectara la validez misma del procedimiento.

2.2.2. Lasituacion de laile gitimidad de la prueba en la jurisprudencia nacional

En varias decisiones la Corte Constitucional ha hecho analisis del concepto de
prueba ilegitima, se pueden mencionar entre otras, las sentencias C-372 de 1997,
T-008 y C-093 de 1998, T-453 de 2005 y T-233 de 2007, empero nos parece a
nosotros, salvo mejor opinion, que las decisiones mas importantes en este tema,
aquellas que han realizado un estudio mas riguroso y mas extenso, sin que por
supuesto se haya agotado la materia, lo constituyen las sentencias SU-159 de 2002
y C-591 de 2005.

En la primera de esas decisiones la Corte Constitucional dej6 en claro que la prueba
directa obtenida con violacion del debido proceso y otros derechos fundamentales, es
nula de pleno derecho y debe ser excluida materialmente del proceso.

Ahora bien, también preciso la Corte que si la prueba es derivada, empero si
se la puede separar del origen ilicito de la prueba directa, al punto que se la pueda
considerar como independiente o auténoma, y mediante la misma se soporte la
declaratoria de responsabilidad del procesado, la decisién que asi se expresa no
constituye una via de hecho. No amparé la Corte en este caso la solicitud de un
exministro de Estado acusado por la Fiscalia General de la Nacion y condenado por
la Corte Suprema de Justicia, por el delito de interés ilicito en la celebracién de
contratos, que pretendia la anulacion del tramite porque en su criterio la declaratoria
de responsabilidad estuvo soportada en una interceptacion ilegal de conversaciones.
A lo cual la Corte determiné que la prueba ilicita directa habia sido excluida por
las autoridades que conocieron del caso y que existfan en el proceso otros medios
de conviccién que apuntalaban la responsabilidad del actor, por tanto declard

improcedente el amparo”.

Tomé partido la Corte, en este caso, por especificar que la nulidad de pleno
derecho contemplada en el articulo 29 de la Constitucién se extiende, ademas
de los derechos fundamentales que tienen naturaleza procesal, a otros derechos
fundamentales, como la intimidad, honra, etc.Y distinguid, ademas, entre prueba
derivada ilicita entendiendo por tal aquella que tiene una fuente ilicita en su

38 Sentencia SU-159 de 2002.
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produccién y prueba derivada licita como aquella que proviene de una fuente
separada, independiente y autonoma o cuyo vinculo con la prueba directa es muy
atenuado. En este ultimo caso la prueba no sufre los efectos contaminantes de la
prueba primaria ilicita.

En una segunda determinacién la Corte fue mas alla y expreso que cuando
el juez de conocimiento se encuentra en el juicio con una prueba ilicita, debe
obligatoriamente, disponer su exclusién material del proceso y de contera, debera
declarar la nulidad del proceso y excluir la prueba directa ilicita y sus derivadas,
cuando se determine que dichas pruebas fueron obtenidas mediante tortura,

desaparicién forzada o ejecucién extrajudicial”.

En esta decisién la Corte revisé la constitucionalidad de varias normas de la
Ley 906 de 2004, en particular respecto de prueba ilicita, los articulos 232 y 455.
Concluyendo la Corte que desde una interpretacién armonica del articulo 29 de
la norma superior con las disposibiones de la Ley 906 de 2004 se infiere que la
regla de exclusion es aplicable durante todas las etapas del proceso, y no {mica o
exclusivamente en el juicio, con lo cual queda abierta la posibilidad de excluir lo que
tenga caracter de prueba, y también aquello que todavia no ha adquirido tal condicién,

como seria el caso de los elementos materiales de prueba y evidencias fisicas.

Dejé en claro la Corte, que una vez excluida la prueba ilicita del proceso solo
se podra declarar la I:esponsabﬂidad del imputado cuando existan otras pruebas que
puedan estimarse como independientes y auténomas, que sirvan de soporte a la
sentencia condenatoria. Para arribar a tal conclusién revisé la constitucionalidad de
los criterios que sirven para separar una prucba derivada de una principal, sin que
la segunda sufra los efectos de ilegalidad de la primera, y que estan contemplados
por el legislador en el articulo 455 de la Ley 906 de 2004, esos criterios son: el
vinculo atenuado con la prueba originaria, la fuente independiente, el descubrimiento
inevitable y los demas que se establezcan legalmente.

Llegando, la Corte a la siguiente conclusién, son constitucionales esos criterios
toda vez que ellos “le serviran al juez para realizar una ponderacién cuando deba
proceder a excluir de la actuacién las pruebas derivadas, es decir las que son
consecuencia de las reglas excluidas o que solo puedan explicarse en razon de su
existencia. Para tales efectos, el juez debera adelantar una valoracién acerca de los

hechos; examinar la incidencia, relacion y dependencia existentes entre unes y otros;

39 Sentencia C-591 de 2005.
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y ademas, determinar si el supuesto fictico se tipifica 0 no en alguna de las reglas
legales dispuestas con el proposito de determinar si el vinculo causal se rompi6 en
el caso concreto” (Consideracion juridica No. 8, seccion 4).

En el tema de la valoracion de la prueba ilicita en segunda instancia es de suma
valia lo expresado por la Corte Constitucional al revisar la constitucionalidad del
articulo 232 de la Ley 906 de 2004, norma que autoriza fa utilizacion de elementos
materiales probatorios y evidencias fisicas obtenidos en diligencias de allanamientos
ilegales para ser valorados en segunda instancia y como mecanismos de impugnacion,

la corporacién en forma enfatica expresé:

“Diche de otro modo, la prueba ilicita debe excluirse del proceso y de la operacion intelectual
que hace el juez, pues a él corresponde despojarse de su conocimiento e impedir la valoracion
que de pruebas inconstitucionales pueda hacer el juez de segunda instancia. Debe evitarse,
entonces, la contaminacién del proceso penal y del proceso volitivo del juez, por lo que no
resulta admisible que la prueba ilicita sea evaluada en segunda instancia. De esta forma,
para la sala es claro que la expresion acusada es inconstitucional™..

2.2.3. Especial consideracion al derecho a la intimidad en la jurisprudencia

nacional

El derecho a la intimidad es amparado como fundamental por la Constitucion
Politica en el articulo 15. De ello surge claro que toda interceptaciéon de una
comunicacion o interferencia en la intimidad de una persona, efectuada sin orden de
autoridad competente, para el efecto Juez de la Repiiblica, es inconstitucional. Ese
articulo 15 constitucional que consagra la reserva judicial absoluta en tales materias,
asi lo confirma, lo cual hace nula de pleno derecho la prueba de esa manera obtenida,
a la luz del articulo 29 ibidem y de la jurisprudencia constitucional.

Tambi¢n debe precisarse que el articulo 15 se complementa con el articulo 28
de la Carta Politica, al expresar éste que “nadie puede ser molestado”, sintetizando
el llamado “derecho a ser dejado en paz”, producto de la integracion de las dos

normas®', pero suministrandole un alcance mayor.

Uno de los eventos que tiene mayor ocurrencia en materia de prueba
inconstitucional tiene que ver con la violacion del derecho a la intimidad. La

jurisprudencia constitucional ha dicho sobre la prueba inconstitucional en esta

40 Sentencia C-210 de 2007.
41 Sentencia T-787 de 2004
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materia que “la intimidad personal es el 4rea restringida inherente a toda persona
o familia, que solamente puede ser penetrada por extrafios con el consentimiento
de sus titular o mediando orden dictada por autoridad competente, en ejercicio
de sus funciones y de conformidad con la Constitucién y la ley”. Reiterando lo
anterior precis6 que tal disposicién constitucional comprende todas las formas de
comunicacion personal, “advirtiendo al efecto que las mismas son inviolables y que
su registro inicamente procede cuando existe orden de autoridad judicial, con las

formalidades establecidas en la ley™.

Los efectos de ineficacia de las pruebas que violan el debido proceso y
especialmente aquellas que ofenden el derecho constitucional a la intimidad fueron
puestos de presente desde antafio por la Corte Constitucional cuando sefialé que el
derecho a la intimidad otorga a las personas “la garantia de no ser escuchadas. ..si
no lo quicren, impide también que las conversaciones intimas puedan ser grabadas
subrepticiamente, a espaldas de todos o algunos de los participes, especialmente si lo
que se pretende es divulgarlas o convertirlas en pruebas judiciales™™. En consecuencia,
reiterando lo anterior, se dijo recientemente que atender valorativamente dichas
pruebas por parte de una autoridad judicial implica incurrir en “inconstitucionalidad
manifiesta” habida cuenta de que tal prueba es nula de pleno derecho®.

Esa inconstitucionalidad manifiesta surge como consecuencia de a transgresion
del derecho fundamental a la intimidad personal y por “violacion de las normas legales
sobre aduccion de la prueba” al efectuarse sin “intermediacién de autoridad judicial

competente”, lo que implica que se excluya formalmente del proceso*.

La exclusion cobija principalmente a las pruebas inconstitucionales, las que
ja p P P > q

se tornan en pruebas ilicitas, especialmente cuando se desconoce el derecho
P » €5p

constitucional fundamental de la intimidad*, pues implican “una agresién directa a

los preceptos constitucionales” y si se incluyen en el proceso se produce una “afrenta

de derechos fundamentales”; esto es, como prueba inconstitucional “afecta el debido

proceso por vulneracién de derechos fundamentales de contenido sustancial™®.

42  SentenciaT-696 de 1996.
43  SentenciaT-233 de 2007.
44 Sentencia T-003 de 1997,
45 SentenciaT-233 de 2007.
46  SentenciaT-233 de 2007.
47  Sentencia SU-159 de 2002,
48 SentenciaT-233 de 2007.
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2.3. FACULTADES DEL PROCURADOR GENERAL DE LA NACION
PARA AFECTAR CONSTITUCIONALMENTE DERECHOS
FUNDAMENTALES EN EL CONTEXTO DEL PROCESO
DISCIPLINARIO

De la jurisprudencia constitucional se desprende que los anteriores principios y
reglas son aplicables a la justicia disciplinaria, incluso cuando su forma es la del acto
administrativo, toda vez que, al remitirse el principio de integracion consagrado en
el articulo 21 de la Ley 734 de 2002 al sistema procesal penal, lo cual ha reiterado la
Corte Constitucional, se produce la jurisdiccionalizacion del proceso disciplinario y
tal como se ha afirmado, nos encontramos ante la verificacion de que “Jas autoridades
disciplinarias despliegan una actividad con contenidos materiales propios de la_funcién
de administrar justl'cia’m, esto es, se trata de “una actuacién administrativa en la que

materialmente se cumple la funcién de administrar justicia’m.

Asi debe precisarse que la expresion reserva judicial absoluta, en los términos

de la jurisprudencia constitucional, hace referencia a la nocién de juez competente.

En materia disciplinaria, las expresiones constitucionales “orden judicial”
(articulo 15) y “autoridad judicial competente” (articulo 28) comprenden facultades
propias del Procurador General de la Nacién, quien al amparo del articulo 116 inciso
3° de la Constitucién puede tener facultades jurisdiccionales, puesto que administra
justicia disciplinaria en sentido material.

La jurisprudencia constitucional asi lo ha reconocido a partir de lo dispuesto en
el articulo 116 de la Carta Politica que sefiala que “excepcionalmente la ley podra
atribuir funcién jurisdiccional en materias precisas a determinadas autoridades
administrativas”. Se confirma lo anterior a partir del paragrafo de su articulo
2777, el cual es enfatico en preceptuar que la Procuraduria General de la Nacién
tendra, para efectos de sus funciones, atribuciones de Policia Judicial. Al revisar la
constitucionalidad de algunas normas del CDU que establecian facultades para tomar
medidas tipicamente jurisdiccionales se dijo:

“Obsérvese que és la misma Constitucion la que le otorga a la Procuraduria General de la
Nacidn, esto es, al Procurador General y a sus agentes ¥ delegados, la facultad de ejercer

funciones de Policia Judicial. Las que, segin la norma impugnada, se dirigen exclusivamente

49  Sentencia C-107 de 2004,
50 Sentencia C-014 de 2004
51 Sentencia SU- 901 de 2005,
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a dictar las providencias necesarias para el aseguramiento y prdctica de pruebas, tanto en

Ia etapa de indagacjc'm preliminar come durante la investigacion disciplinaria.

Con fundamento en estas disposiciones cabe preguntar ;qué funciones que ordinariamente
cumplen los cuerpos u organismos de policia judicial, puede ejecutar la Procuraduria
General de la Nacidn, para efectos del aseguramiento y practica de pruebas en los
procesos disciplinarios?. Para responder esta pregqunta es necesario recordar que dicho
cuerpo especializado en materia penal, cumple otras funciones, la de practicar capturas,
allanamientos, interceptacién de comunicaciones, registro de correspondencia, vigilancia

electronica, etc., previa orden escrita de la autoridad judicial competente.

Eﬁtonces, como para el aseguramiem.to de pruebas en procesos disciplinarios, se podrian
cumplir actos como el registro de correspondencia, la interceptacién de teléfonos, la

_ vigilancia electronica etc., los cuales estan intimamente relacionados con Ia restriecidn
de ciertos derechos fundamentales, es indispensable que sean ordenados por auteridad
judicial; de ahi que se le haya atribuido a la Procuraduria, en la norma que es objeto de
acusacidn, funciones jurisdiccionales . . . Ia Procuraduria General de la Nacién, a pesar de
ser un organismo de control, independiente y autdnomo, es de cardcter administrativo, y se
le atribuyen funciones jurisdiccionales para un asunto concreto, como es la expedicién de
las providencia§ necesarias para el asegquramiento y prdctica de pruebas, en In indagacién
preliminar al igual que en la investigacion a’.iscipb‘naria”52 .

Por su parte la Ley 734 de 2002, reprodujo en esencia, en el articulo 175, lo que
decia el 135 de la Ley 200 de 1995, de alli que se haya reiterado, rememorando lo
dicho en la sentencia C-244 de 1996, pero agregando, de manera clara y contundente,
que “la expedicion del Acto legislativo 03 de 2002 no modifico las atribuciones
de policia judicial que el articulo 277 constitucional confiere a la Procuraduria
General de la Nacion, razon por la cual no se ha producido un cambio del contexto
normativo constitucional que justifique apartarse del precedente sentado por esta
Corporacion”™’.

Es importante traer a colacion esta problematica, habida cuenta de que por
virtud de la institucion de la “prueba trasladada” (articulos 135 del CDU y 91 de
la Ley 1123 de 2007) es factible que en muchas ocasiones se trasladen pruebas de
los procesos disciplinarios seguidos por la Procuraduria General de la Nacion a los

tramitados por la jurisdiccion disciplinaria, sobre todo si se tiene en cuenta que aquella

52 Sentencia C-244 de 1996.
53 Sentencia C-1121 de 2005,
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puede conocer de los procesos seguidos contra los servidores pablicos de la rama
judicial que no tengan la calidad de funcionarios judiciales, incluso, es posible que se
presenten eventos donde la prueba pueda ser aprovechada por ambas competencias

cuando se involucren unos y otros en un mismo ilicito disciplinario.

Pero, ignalmente, dichas consideraciones son oportunas para los efectos de lo
dispuesto respecto del aseguramiento de la prueba por el inciso 2° del articulo 136

del CDU:

“Si la actuacion disciplinaria se adelanta por funcionarios diferentes a los de la
Procuraduria general de la Nacion, podrdn recurrir a esta entidad y a los demds organismos

oficiales competentes, para fos mismos efectos”de aseguramiento de la prueba.

2.4. UNA LINEA JURISPRUDENCIAL QUE ESTABLECE
EXCEPCIONES EN EL AMBITO DE LA ILEGITIMIDAD DE LA
PRUEBA

Ya hemos Precisado que la prueba ilegitima por inconstitucional no debe ser
valorada y debe ser excluida del proceso y de la mente del juez. Sin embargo,
como la situacién no ha sido pacifica, al punto de que la jurisprudencia ha abierto
posibilidades alternativas, ello solo deberia proceder en casos verdaderamente
excepcionalisimos,'cuando se presente una tensién o colisiébn en concreto entre
principios constitucionales® o derechos fundamentales que resulte irresoluble si
no es acudiendo a una ponderacién de derechos entre sujetos donde uno de ellos se
encuentra al margen de la juridicidad. En palabras de DIEZ PICAZO, el derecho a
utilizar los medios de prueba pertinentes exige someter “a un test de razonabilidad
al conjunto de la legislacién procesal reguladora de la actividad probatoria, asi
como la aplicacién e interpretacién de dicha legislacion realizada por los érganos

jurisdiccionales™®.

54 La aparente contrariedad entre principios constitucionales no conlleva la invalidacién de
uno de ellos, sino a una tensién donde no queda invalidado el principio que exprese un peso
relativamente menor; ALEXI, Robert. Sistema Juridico, principios juridicos y razén précticﬁ
en Revista Doxa, No. 5, p. 141.

55 Citado por MARTINEZ GARCIA, ob. cit., P- 24: “En esta delicada ponderacion de derechos
fundamentales en conflicto, debe entrar en juego como elemento decisivo, el lundamento que
respalda o funciena como canon de validez de las prucbas, con €l fin de averiguar qué medio de
prueba debe tener la consideracitn de licito. En la balanza se contraponen la inviolabilidad de los
derechos fundamentales sustantivos, sélo restringibles bajo determinadas garantfas procesales
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Esos casos excepcionales tratados por la jurisprudencia nos pueden suministrar
elementos materiales para ello. Se ha expresado:

“...surge claro que el denunciante estaba grabando su propia voz, para lo cual no necesitaba
autorizacion judicial, y si bien lo hizo con desconocimiento por parte de sus interlocutores,
los acusados, como estaba motivado por el proceder indecoroso puesto de presente con
antelacion por el sefior xxx, su comportamiento se legitima, dado que era logico suponer
que iba a ser victima de un delito, evento en el cual la via por la que optd se torna en un
vdlido mecanismo de defensa de sus intereses, mdxime que en la clase de delitos porque
se procede, el funcionario que vende su labor actia al amparo de la clandestinidad,
eludiendo la posibilidad de dejar rastros. En este contexto, se cumplen los presupuestos
que la Corporacicn tiene sefialados para concluir en la legalidad de la grabacion que, de

su propia voz y por propia iniciativa, obtiene la victima de un delito.

Valga la oportunidad para que la Sala actualice el planteamiento expuesto en sentencia de
16 de marzo de 1998 considerd la posibilidad legal que tiene la victima para preconstituir
-con la ayuda de la tecnologia a su alcance-, la prueba del delito. Al efecto debe decirse que
con la actual prefiguracion constitucional del Estado como Social de Derecho—fundado en
el respeto por la dignidad humana-, la libertad y autonomia individuales cobran especial
relevancia al punto de garantizarse a la persona natural el ejercicio de sus_facultades
sin mds limitaciones que las que imponen los derechos de los demds y el orden juridico’
(articulo 16 C.N). Siendo ello asi, mal podria esgrimirse impedimento alguno o exigir
autorizacion j udicial para que las personas graben su propia voz o su imagen, o intercepten
su linea telefonica, si estas actividades no se hallan expresamente prohibidas. Este aserto
resulta avalado si se tiene en cuenta que quien asi actita es precisamente el afectado con
la conducta ilicita, y por ende, eventualmente vuineradora de sus derechos s fundamentales,

por lo que su proceder se constituye en un natural rgﬁejo dgﬁnsivo.

Pero el derecho a la autonomia individual aqui referido, no es absoluto. Una de sus
limitaciones es el derecho a la intimidad ajena, también de rango constitucional
fundamenta], emanado del de la dignidad humana e intimamente ligado al libre desarrollo

de la personalidad, por virtud del cual no pueden ser intervenidos los actos de la esfera

¥, por otro lado, el derecho a un proceso con todas las garantias, es decir, a utilizar las pruebas
que sean pertinentes y validas, que impone al érgano jurisdiccional expulsar del proceso (y de
su mente) aque]las pruebas que se obtengan violentando este tipo de derechos, Por tiltimo, la
presuncién de inocencia cierra una cadena de derechos fundamentales que aseguran que nadie
puede ser condenado si no existe prueba de cargo suficiente para formar el juicio de hecho de

la culpabilidad de la sentencia”.
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privada de las personas, siendo exclusivamente éstas quienes pueden decidir su divulgacion

sin que ello implique su renuncia, pues se trata de un derecho indisponib]e’“.

En oportunidad mds reciente la misma Corte Suprema de Justicia, Sala de

Casacion Penal, ha expresado:

“Por ello, por via excepcional, con relacién al especifico topico de la necesidad de esclarecer
o evitar un delito, la jurisprudencia de la Sala de Casacion Penal ha reiterado legitima la
grabacion de las conversaciones privadas de la victima, cuando a través de esa operacién
técnica se puede preconstituir prueba con la finalidad de denunciar o enervar un hecho

que se presume delictivo...

El derecho fundamental a la intimidad consagrado en el articulo 15 de la Constitucién
Politica, se concreta en que ‘la correspondencia y demds formas de comunicacién privada
son inviolables’ y en que ‘sdlo pueden ser interceptadas o registradas mediante orden

judicial, en los casos y con las formalidades que establezca la Iey’.

Los titulares de ese derecho son el productor de la comunicacién y su interlocutor, quienes a
menudo otupardn uno y otro lugar, porque la comunicacién se construye en una dialéctica

de intervenciones mutuas, con mensdfes y respuestas que se generan alternativamente.

Cuando estd de por medio un delito, y se precisa preconstituir prue.ba, ante la urgencia
de asegurar la evidencia, la conversacién privada’ entre la victima y el implicado en la
actividad delictiva, bien puede dejar de ser ‘privada’ en términos juridicos, cuando la
victima accede a que su conversacion sea grabada, filmada o registrada en medios técnicos,

con ﬁnes investigativos’ ¥ Procesales.

Se precisa entonces ponderar tales derechos desde la perspectiva del mejor efecto

constitucional posible.

En ese efercicio es razonable privilegiar el derecho de la victima, puesto que al establecer
la verdad, dentro de un marco de justicia material, utilizando para ello las voces y las
imdgenes asi grabadas, se logran los fines constitucionales atribuidos al proceso penal
en mayor medida, que si se optara por Ia solucion contraria; es decir, si se concediera
preponderancia a la intimidad del implicado como derecho absoluto o intangible, mientras

la autoridad judicial no disponga Ja contraria™’.

56

57
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La Corte Suprema de Justicia, sin embargo, ha querido también limitar esa

linea jurisprudencia excepcional, por lo cual de manera tajante se ha expresado de

la siguiente manera:

“Por ello conviene advertir que cuando no se trate de grabar la propia voz, o recoger
documentalmente la propia imagen, ni de interceptar la linea telefonica que se tiene, sino
de registrar comunicaciones o imdgenes privadas de otras personas, es necesario qe se obre
en cumplimiento de una orden emanada de autoridad judicial competente, en cuanto ello
implica invadir la drbita de intimidad personal ajena, también protegida como derecho

constitucional fundamental (articulo 15) como se dejé dicho™”.

Esa linea de jurisprudencia excepcional, proveniente basicamente de la Sala

de Casacién Penal de la Corte Suprema de Justicia y que los tribunales en lo penal

han seguido y hasta han extendido, nos permite arribar a las siguientes conclusiones

sobre esta tematica:

2)

Exclusivamente podria ser valorada una prueba inconstitucional cuando estemos
en presencia de una colision de derechos fundamentales pertenecientes a
dos o mas plersonas y se grabe la voz o la imagen de los participantes en una
conversacién o encuentro, que ello sea con autorizacién de quien es victima de
un delito o titular o administrador del medio de comunicacién intervenido y

que lo que la intervencion refleje afecte a los victimarios.

Desde esta primera conclusion se puede expresar que, desde el punto de vista

juridico mds riguroso, alli en verdad no estamos en presencia de una prueba ilegitima

puesto que la colisién de derechos fundamentales, trasuntada en una tension de

principios constitucionales, se ha relativizado dandole preponderancia al principio

y/ 0 derecho que ampara a un sujeto que se encuentra en mejor posicion juridica

en tanto el otro u otros se han colocado con su propio comportamiento al inargen

del ordenamiento juridico.

b) La victima, que aparece como la parte débil de una accién antijuridica de otro,

debe, necesaria e imprescindiblemente, ser amparada por la juridicidad; la
misma autoriza legitimamente que su comunicacion o interaccion social sea
intervenida por medios técnicos o tecnolégicos y el victimario, que también en
principio estd amparado por un mismo principio y/o derecho constitucionales,
se ha puesto al margen del derecho.

58 Sentencia de 30 de noviembre de 2001.
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Es esta, sin lugar a dudas, la misma situacién juridica que se presenta en la
legitima defensa de la vida y cuando se sacrifica igual derecho fundamental. Quien
se defiende -reactor- y el agresor gozan de igual dignidad y del derecho a la vida,
empero, por ser antijuridico el acto que se realiza por parte del actor y no teniendo
el Estado el medio adecuado en el momento oportuno para solventar el peligro,
la tension se resuelve a favor de quien se encuentra dentro de los mérgenes de la
legitimidad.

Desde el punto de vista probatorio lo que alli se presenta es lo que se conoce
como prueba compleja, donde la victima da cuenta con su testimonio de la situacién
antijuridica de que ha sido objeto y larespalda en el tribunal con el medio tecnolégico.

Tales presupuestos convierten dichos eventos en algo verdaderamente peculiar
y como tal, como lo ha dicho la jurisprudencia, podrian ser admitidos: “esa linea
de pensamiento excepcional esté afincada en que las conversaciones provengan de
la persona afectada con la conducta presuntamente ilicita y del sujeto agente de la
misma, asi como que el autor de la respectiva grabacion haya sido uno de ellos y que
haya procedido de tal manera, precisamente, con fines de preconstituir la prueba
del punible o de establecer su inocencia™?.

¢) El gran problema surge cuando jurisprudencialmente las situaciones
excepcionales se van sumando, como ya parece que es la tendencia de los
tribunales de justicia. Para ejemplificar citemos la siguiente:

“...podrd concluirse la viabilidad de apreciar una prucha que, en principio o prima
facie, luzca como ilicita, ponderacion que, en cada asunto en particular, corresponderd
realizar y justificar a los jueces, para lo cual, ex abundante cautela, habrdn de examinar
si en la espectfica controversia en que se aduzca el respectivo elemento demostrativo estd
seriamente comprometido el interés general, o el orden ptiblico, o el derecho de un menor,
preferente por mandato del articulo 44 de la Carta Politica, etc., al igual que la especifica
_forma como se obtuvo el mismo, los derechos superiores conculcados, el titular de éstos, la
existencia de otras pruebas que sitvan al proposito de comprobar similares hechos a cuya
acreditacidn apunta el medio irregular, entre otras circunstancias. De alli que, en la hora
de ahora, no se torne admisible ¥ tampoco conveniente la rigidez pregonada por algunos,
debido a que en esta materia no rige un principio inmutable y, por contera, absoluto, Muy

por el contrario, reconociendo el cardcter general de la proscripcién en cita, se posibilita

59  Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, sentencia de junio 29 de 2007, radicacién
No. 05001-31-10-006-2000-00751-01,
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su excepcion, co:zforme a las circunstancias, razon por la cual no es procedente un rechazo
totalizador, a_fuer que a priori, toda vez que habrdn casos de casos, en los que pueda
tornarse apropiada y procedente una respuesta disimil™®.

Muy scguramente esa linea jurisprudencial que apunta a convertirlo excepcional
en regla, terminara construyendo un catlogo de constelaciones que desembocarin
en la perversion del instituto de la nulidad de pleno derecho en la tematica de la

Prueba inconstitucional,

d) Tales situaciones tornan necesaria la intervencion de la Corte Constitucional
en este tema, pues como drgano de cierre®, en cuanto a la intefpretacit’m de la
Carta Politica, debe establecer finalmente cual de varias interpretaciones es la que
mds se ajusta a ésta. Muy claramente se ha dicho que “si bien el juez de la causa
es quien le fija el alcance a la norma que aplica, no puede hacerlo en oposicién
a los valores, principios y derechos constitucionales, de manera que, debiendo
seleccionar entre dos o més entendimientos posibles, debe forzosamente acoger

aquél que se ajuste a la Carta Politica™?.

2.5. TEORIAS SOBRE LAS CONSECUENCIAS DELAILEGITIMIDAD

2.5.1. Teoria del cesto de manzanas podridas

El concepto regla de exclusion lleva aparejado el efecto en virtud del cual en un
proceso, no puede resultar admisible la evidencia o prueba que es Prodﬁcto de una
actividad ilegal llevada a cabo por las autoridades con funciones de investigacién o
de persecucién delictiva o disciplinaria.

El punto que antecede toda la discusiébn —en esta temdtica en lo penal—, esta
relacionado con la sancién procesal que conlleva la regla de exclusion, esto es, la
imposibilidad de utilizacién de la evidencia fisica obtenida en el registro, asl como
las declaraciones tomadas por la policia o las indicaciones realizadas por el arrestado
que conduzcan a la consecucion de pruebas incriminatorias. Pero esta sancion

recae sobre la evidencia primaria de tal manera que no pocas veces se impugna la:

60 Ibidem.

61 Organizacién de los Estados Americanos, Comisién Interamericana de Derechos Humanos:
informe No. 57/07, caso 12. 448, Sergio Emilio Cadena Antolinez, Colombia, Aprobado por
la Comisién en su sesién No. 1717 celebrada el 25 de julio de 2007,

62  SentenciaT-086 de 2007.
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evidencia “secundaria” obtenida justamente con la ayuda de una prueba que debe
ser excluida. En estas situaciones es necesario determinar si la evidencia secundaria
resulta contaminada por la vulneracién y si se trasmite a ella la carga de la violacién
constitucional, a pesar de su ilicitud. A este fendmeno se le conoce con el nombre
de “doctrina de los frutos del drbol envenenado”. El peculiar nombre se le debe al
juez norteamericano Frankfurter quien acufi6 la expresién en el afio de 1939,

Conforme con tal doctrina la prucba directa ilicita contamina y extiende sus
efectos a las demas derivadas que dependan de ella, por tal motivo ambas deben ser
excluidas del proceso. Sin embargo, se admiten como excepciones a tal doctrina, la
prueba que tenga una fuente independiente, esto es, aquella que no tenga conexion
causal con la ilicitamente practicada; la que sea producto de un hallazgo inevitable,
esto es, cuando el objeto investigativo cumplido mediante una tal diligencia, necesaria
e inevitablemente, habrian conducido a la obtencién de la prueba derivada; y la teorfa
del nexo causal atenuado que hace referencia a la cualificacién del vinculo entre la
prueba directa y la refleja y el punto de quiebre de ese vinculo, para ese menester
se deberd tener en cuenta el tiempo, lugar y la circunstancias propias en las que se
obtuvo la prieba original ilicita.

La Corte Constitucional ha precisado:

“Con el fin de determinar cudndo existe una violacién del debido proceso que tenga
como consecuencia la exclusion de una prueba, es necesario tener en cuenta, al menos, las

siguientes tres consideraciones.

En primer Iugar, es J'mportante examinar si se trata de una irregu]aridad menor que
no dfecta el debido proceso. En este evento la prueba no tiene que ser obligatoriamente
excluida. Segtin esta consideracion, se estd ante una ilegalidad que comprbmete el debide
proceso, bien sea cuando se han afectado las reglas sustantivas que protegen la integridad
del sistema judicial o que buscan impedir que se tomen decisiones arbitrarias, o bien sea
cuando han side desconocidas formalidades esenciales que aseguraban la confiabilidad
de la prueba y su valor para demostrar la verdad real dentro del proceso penal. La regla
general de exclusidn, ademds de disuadir a fos investigadores de caer en la tentacién de
violar el debido proceso, cumple diversas funciones, como garantizar la integridad de la
administracién de Justicia, Ia realizacién de Ia justicia en el caso concreto, el ejercicio

del derecho de defensa, el respeto al Estado de Derecho y el goce efectivo de los derechos

63  Cfr. GUERRERO PERALTA, Oscar Julisn. Fundamentos tebrico constitucionales del nuevo
proceso penal. Ediciones Nueva Juridica. Bogota. 2007, p. 431.
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_fundamentales constitucionales fundamentales, y por lo tanto, las irregularidades menores
o los errores inofensivos que no tienen el potencial de sacrificar estos principios y derechos
constitucionales no han de provocar la exclusion de las pruebas. El mandato constitucional
de exclusién cobija a las pruebas obtenidas de manera inconstitucicnal o con violacion de

reglas legales que por su importancia tornan a una prueba en ilicita.

En segundo lugar, es necesario considerar el alcance del concepto de debido proceso al cual
alude la norma constitucional, esto es, si se refiere exclusivamente a las reglas procesales
o 5i también incluye las que regulan la limitacion de cualquier derecho fundamental,
como la intimidad, el secreto profesional y la libertad de conciencia. En Colombia, se ha
dicho que el concepto de debido proceso es sustancial, esto es, comprende [as formalidades
¥ etapas que garantizan la efectividad de los derechos de las personas y las protegen
de la arbitrariedad de las autoridades, tanto en el desarrollo de un proceso judicial o
administrativo como, ademds frente a cualquier actuacién que implique la afectacion de

derechos constitucionales fundamentales.

En tercer lugar, es necesario tener en cuenta que el derecho penal en un Estado social
de derecho, también busca un adecuado funcionamiento de la justicia y, obviamente,
no_funciona bien la justicia que conduce a la impunidad o a un fallo arbitrario, es
decir, que carece de la virtud de garantizar efectivamente los derechos, principios y fines
constitucionales desarrollados por la legislacién penal. Por ello, la decision de excluir
una prueba incide no solo en el respeto a las garantias de imparcialidad, debido proceso
y derecho de defensa, sino, ademds, en el goce efectivo de otros derechos constitucionales
tales como la vida, la integridad y la libertad, protegidos por el legislador mediante la

sancion de quienes violen el Codigo Penal.

En cuarto lugar, el mandato constitucional de exclusion de las pruebas obtenidas con
violacion al debido proceso exige que el funcionario judicial de manera expresa determine
que la prueba viciada no puede continuar formando parte del expediente. Si bien la Carta
sentala que dicha prueba es nula de pleno derecho’, de los antecedentes en la Asamblea
Constituyente y de la finalidad de la norma constitucional, se infiere que los derechos
¥ principios constitucionales son {eféctivamente garantizados cuando hay una decision
explicita de exclusion que oftezca certeza sobre las pruebas que no podrdn usarse en el
proceso y que no pueden ser - fundamento ni de la acusacion ni de la sentencia. La exclusion
de la prueba viciada exige que ésta no  forme parte de la conviccion, de tal manera que el
_funcionario no puede considerarla. Las cuestiones relativas a la manera como debe realizarse
desde el punto de vista material Ia exclusién de la prueba viciada, al instrumento procesal

pata exigir su exclusién y a la situacién del  funcionario judicial que haya mantenido la
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prueba viciada, asi como otras sobre esia materia, se encuentran dentro del dmbito de la
potestad de corﬁguracién del legislador. Cuando éste decida ejercerla en el futuro, habra

de hacerlo obviamente de conformidad con la Constitucién™.

En lo que respecta a la prueba derivada, la jurisprudencia constitucional ha sido
enfitica en afirmar:

“En tal sentido, los criterios que sefiala el articulo 455 de la Ley 906 de 2004 para efectos
de aplicar la regla de exclusién se ajustan a la Constitucidn por cuanto, lejos de autorizar
la admisién de pruebas derivadas ilegales o inconstitucionales, apuntan todos ellos a
considerar como admisibles inicamente determinadas pruebas derivadas que provengan de
' una fuente separada, independiehte  auténoma, o cuyo vinculo con la prueba primaria

inconstitucional o ilegal sea tan tenue que puede considerarse que ya se ha roto™,

2.5.2. Excepciones o teorfa intermedia

Podriamos hablar de dos excepciones a la tesis mayoritariamente aceptada del
“cesto con manzanas podridas”, esto es, de aquella teorfa que deja incolume la validez
formal del procedimiento muy a pesar de la existencia de una prueba ilegitima:

a) Cuando la prueba ilegitima es Gnica, principal o fundamental.

En dicho evento la columna vertebral en el &mbito probétorio dentro del
proceso deviene de una prueba que es ilegitima, y en esa prueba se ancla el juicio
de responsabilidad del procesado, no sblo no debe tenerse en consideracién esa
prueba sino, también las derivadas de aquella, y ademas el procedimiento debe
quedar afectado en su validez. Al respecto la Corte ha dicho: “el proceso si puede
quedar viciado de nulidad si el defecto probatorio consiste en haberse valorado una
prueba ilegal o inconstitucional que incide decisivamente en la decisién adoptada

por el juez”®,

b) Laprueba ilegitima por graves violaciones a los derechos humanos.-

La Corte Constitucional dejé en claro que cuando la prueba es practicada bajo
tortura, desaparicion forzada o ejecucion extrajudicial se le trasmite al Proceso un
vicio insubsanable que afecta todo el tramite procesal en su validez, y que ademas

64 Sentencia Sli-159 de 2002,
65 Sentencia C-591 de 2005.
66 SentenciaT-233 de 2007.
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propicia que ese juez que conocia del asunto pierda la competencia para adelantarlo,

por lo tanto debera remitirio a otro que garantice imparcialidad y ecuanimidad®’.

2.5.3.Tesis que se acoge en colombia

En virtud de las decisiones en cita, queda claro que en nuestro pais se aplica
la regla de exclusién que da lugar a la nulidad de pleno derecho de la pruecba
que se obtiene con violacién del debido proceso en sentido sustancial. La prueba
inconstitucional directa y sus derivadas deben ser excluidas, mas no se afecta el
proceso en su validez, salvo que la prueba inconstitucional sea tinica o sea principal
en cuyo caso si la decision final que declara la responsabilidad del procesado se
funda en esa prueba, ¢l vicio de la prueba también se trasmite al proceso. De igual
manera se afecta la validez del proceso en aquellos eventos en los cuales la prueba

es practicada bajo tortura, desaparicion forzada o ejecucion extrajudicial.

En materia de prucba derivada deben aplicarse en el régimen disciplinario,
también por virtud de la integracién constitucional las excepciones que devienen

de las teorfas de la fuente independiente, hallazgo inevitable y el vinculo atenuado.

Por su parte el Consejo de Estado se pronuncic’) en a favor de la tecria de los

frutos del arbol envenenado, sosteniendo que:

“Por consiguiente, a la luz del claro mandato constitucional transcrito, dicha grabacion es
nula de pleno derecho, lo cual 'signcha que ni puede ser genuina, ni cierto su contenido,
porque si pudieren verificarse esas cualidades por el operador juridico, no se estaria enfrente
de una nulidad absoluta o de pleno derecho, sino de una nulidad relativa o parcial, que
permitiria algim efecto juridico. La nulidad absoluta o de pleno derecho con que la
Constitucion Politica sanciona la prueba obtenida con violacién del debido proceso, sin mds
consideraciones, vale decir, independientemente de que ella seq auténtica o su contenido
cierto, impide tratar de averiguar, como lo hizo el Procurador, por su autenticidad o certeza,
y cuando tal averiguacion se levé a cabo, lo que hizo dicho funcionario no fue mds que

iry‘}ingjr directamente dicho mandato constitucional’®®.

67 Sentencia C-591 de 2005.
68  Sdla de lo Contencioso Administrativo, Secdién Segunda, Sub-seccion “A”, sentencia de junio 22 de
2006.
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2.5.4, Prohibicién de valoracién formal

Si la prueba es obtenida por medios ilicitos o ilegales, o con ella se ynlneran
derechos constitucionales fundamentales existen unas limitaciones de rango
constitucional y legal que prohiben que esas pruebas sean tenidas en cuenta para
fundamentar, mediante las mismas, juicios de responsabilidad. La norma disciplinaria
de forma expresa toma partido por ese efecto, en el articulo 140 la Ley 734 de
2002, indica que “la prueba recaudada sin el lleno de las formalidades sustanciales
o con desconocimiento de los derechos fundamentales del procesado, se tendrj

como inexistente”,

Asi también el articulo 88 de la Ley 1123 de 2007 dispone la obligacién procesal
del juez de rechazar las pruebas ilicitas.

De conformidad con lo hasta ahora estudiado podemos llegar a las siguientes

conclusiones:

a) Lasjurisprudencias que han sido citadas son vinculantes y de irrestricto acatamiento,
puesto que han sido pronunciadas por la Corte Constitucional en el 4mbito de su
funcion de guarda de la Constitucion, de intérprete auténtico de ella y de organo
con atribucién de establecer cual de las varias interpretaciones que ofrece una
disposicién normativa es la que mds se ajusta o aviene a la Carta Politica.

b) Enlo que respecta a las decisiones de la Corte Suprema de Justicia las mismas,
en principio, son compatibles con lo decidido por la Corte Constitucional y en
tal medida resultan obligatorias, no obstante, el interprete debe manejar con

especial cuidado las excepciones que progresivamente se vienen aumentando.

¢) Encuanto ala jurisprudencia del Consejo de Estado, que es el 6rgano competente
constitucionalmente para juzgar la legalidad de los actos administrativos, ha
fijado otra posicion mas extrema, debiéndose acatar lo ensefiado por la Corte
Constitucional.

Insistimos, ya para culminar esta unidad, la Corte Constitucional ha dicho
que “si bien el juez de la causa es quien le fija el alcance a la norma que aplica, no
puede hacerlo.en oposicién a los valores, principios y derechos constitucionales, de
manera que, debiendo seleccionar entre dos o mas entendimientos posibles, debe
forzosamente acoger aquél que se ajuste a la Carta Politica™”. '

69  Sentencia T-086-2007.
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Actividades pedagogicas
Reflexione y argumente sobre los siguientes temas:

1. Importancia del estudio de las normas constitucionales sobre
garantia de los derechos fundamentales para efecto de validez de
las pruebas judiciales;

2. Peligros que se advierten por la cada vez mayor tendencia de ln
jurisprudencia de crear excepciones a la regla de la “nulidad de pleno
derecho” de lg prueha;

3. ;Es posible, muy a pesar de cierias irregularidades intrascendentes,
otorgar validez a la prueba cuando la norma violada es de rango
legal?

4. ;En Colombia la jurisprudencia admite la teoria de “los frutos
del drbol envenenado” o la del “cesto de manzanas podridas™? y,

5. ;Particularidades de las matizaciones que ha efectuado la
jurisprudencia constitucional sobre la prueba ilegal?

Autoevaluacion

PORFIRIO es un abogado en el ejercicio de la profesion, su
contraparie en un proceso injiere por medios ilicitos en su
computador y logra penetrar sus archivos magnéticos, de lo cual se
entera que ha fabricado pruebas falsas y las mismas las ha aportado
al proceso que litigan. El abogado practicante del intrusismo
tecnoldgico, formula denuncia disciplinaria por violacion a la Ley
1123 de 2007, con lo cual la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del
Consejo Seccional de la Judicatura ordena una intervencion en
la oficina del primero, encontrando multitud de documentos que
indican que fodo se trata de un fraude, ordenando en audiencia
el inicio de un proceso disciplinario. Citado PORFIRIO y ante la
imputacion de fraude, se pronuncia asi:

a) La prueba obtenida es ilegal, pues se logrd invadiendo la drbita
de privacidad profesional, de lo cual derivé la orden judicial que
recopild otros documentos, cuya obtencion, por extension, también
es ilegal en tanto rige la “teorin de los frutos del drbol ponzofioso”,
que se desprende de la regulacion dada por el articulo 29 de la Carta
Politica y lo ratifica el articulo 95 de la Ley Etica del Abogado.
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b) El representante del Ministerio Phiblico afirma que si bien In
prueba obtenida por la contraparte de PORFIRIO es ilegal, no ast
puede calificarse la obtenida por Ia judicatura, pues la misma fue
producto de una orden judicial de autoridad competente en los
términos del articulo 136 de la Ley 734 de 2002 en armonia con el
16 de la Ley 1123 de 2007.

Cudl seria su decision como magistrado o magistrada del ente
disciplinario.

Responda los siguientes interrogantes:

1. ;Resulta apiicable a las irregularidades en la aportacion y aduccién
de las pruebas las reglas que gobiernan la declaratoria de nulidad?

2. ; De ser admitido lo anterior a cual tipo de zrregularzdad resultaria
aplicable?

3. ¢En Derecho Disciplinario la regla constitucional sobre “nulidad
de pleno derecho” equivale a la “inexistencia de la prueba”?

4. ;Tiene cabida en Colombia, asi sea marginalmente, una teoria
parecida a la del “fruto del drbol envenenado”? vy,

5. (Cudles son las diferencias que existen entre ilegitimidad
constitucional e ilegitimidad legal de ln prueba?
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SISTEMA DE VALORACION

Opbjetivo general de Ia unidad:

El Derecho Procesal Disciplinario es una rama auténoma e
independiente que debe acuparse del estudio en particular de
las instituciones probatorias, por tanto también del sistema de
valoracion vigente.

Se trata en esta ynidad de desarrollar el estudio de los sistemas de
valoracion de la prueba y de dilucidar cudl es el adoptado por la ley
procesal disciplinaria.

Objetivos especificos de la unidad:

Teniendo en cuenta los temas aqui abordados, los lectores y lectoras
dardn cuenta de los siquientes puntos:

-|1. La nocién de sistema de valoracién probatorio en el dmbito del
Derecho Disciplinario; '

2. Los difererites sistemas de valoracién que la doctring ha presentado
y cudl de ellos es el adoptado en Derecho Disciplinario; |

3. Los aspectos negativos y positivos de cada uno de ellos;

4. Las referencias necesarias a ln Ley 600 de 2000 en cuartto al fema
de la valoracion probatoria; y,

5. Diferencias y similitudes entre sistema de la libre o intima
conviccion y el de la sana critica.

3.1. SISTEMA TARIFARIO

El sustento de la decision disciplinaria, conforme a los articulos 128 del CDU

y 84 de la Ley 1123 de 2007, debe estar dado por pruebas legal y oportunamente

aducidas al proceso.'[al precepto obliga al juez disciplinario a valorar la prueba para

que ella constituya el fundamento de la providencia que adopta.
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De tal modo se comprende, en armonia con lo dispuesto por las mismas leyes en
sus articulos 141 y 96, respectivamente, que el régimen disciplinario adopta como

sistemna de valoracién probatoria el de la sana critica por parte del juez disciplinario,

Sin embargo, historicamente existen dos sisternas previos a este, denominados
sistema de tarifa legal o tarifario y sistema de la libre conviccién. La caracteristica
primordial del primero de ellos consiste en que el legislador mediante la ley le
confiere expresamente el valor a la prueba. En este sistema el juez debe acatar esa
estimativa probatoria que previamente el legislador le ha otorgado al medio de

prueba,

No puede confundirse sistema de tarifa legal, con prueba legal o principio de
legalidad de la prueba. Lo primero hace referencia al valor que la ley le concede ala
prueba y por lo segundo debe comprenderse el respeto al principio de legalidad de
los medios de prueba autorizados por un determinado estatuto. Asi por ejemplo, los
codigos disciplinarios sefialan en sus articulos 130 (CDU) y 86 (Ley 1123 de 2007)
cudles son los medios de prueba que se pueden practicar y valorar en el 4mbito del
proceso disciplinario.

El sistema de tarifa legal esta integrado por el conjunto de reglas normativas
de valoracion, que disponen expresa y directamente el valor que debe otorgarse a
una fuente o medio de prueba, y por aquellas que imponen o excluyen un medio de
prueba para la demostracién de un hecho especifico.

El sisterna tarifario de valoracién probatoria encuentra su justificacion en el
principio de la seguridad juridica. El que la ley sefiale el valor que el juez debe dar
ala prueba lo aleja, supuestamente, de la discrecionalidad y de la arbitrariedad, que

es precisamente o que se pretende evitar con su implantacion.

Se suele identificar como origen de las reglas legales de valoracion de la prueba
la creencia de la intervencion divina en los actos que realiza el hombre, lo que tuvo
especial importancia en el sistema juridico de las ordalias o juicios de Dios. Las
ordalias encuentran su sustento en laidea de que las potencias invisibles salvarin al
inocente del peligro en que estd y condenardn al culpable por su conducta contraria

a los mandatos divinos.

Como tipos de ordalias se suelen resaltar la prucba del fuego, la del agua, la
de la fuerza y la del veneno. Mediante la prueba del fuego se sabe si la persona es

culpable o inocente al tocar un objeto candente, si se quema seré lo primero, si no
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lo segundo. En la prueba del agua el inocente permanece cierto tiempo inmerso en
el agua sin ahogarse. La prueba de la fuerza establece que el débil es culpable y el
fuerte inocente. En la tltima de las ordalias quien no resiste el veneno y muere es

culpable y quien lo tolera es inocente,

Una vez superado en el tiempo el sistema de las ordalias, se establecio lo que se
denomino la “prueba aprioristica”, a la que se entendia como reglas legales cerradas
que establecian el valor de la prueba y que fue propia de la filosofia escolastica. Se
partia de la premisa en virtud de la cual prevalece la abstraccion aprioristica que hace
el legislador de la prueba, para arribar a la verdad de los hechos, sobre el conocimiento
privado del juez. Este sisterna estuvo-soportado en la desconfianza de quien ostenta
el poder frente a sus propios jueces, a los cuales no se les permitia de forma libre
arribar a la certeza de los hechos probados; los jueces en sus decisiones tenian que

respetar los preceptos legales acerca de la tasacién de la prueba.

Contemporaneamente, el sistema tarifario ha adquirido unos nuevos y modernos
contornos metodolbgicos, lo cual es claro segan MONTERO AROCA, quien ha
sefialado: '

“En el sistema de la prueba legal la maxima de la experiencia, que es la premisa mayor
del silogismo, viene establecida por el legislador, el cual ordena al juez que proceda a
aplicar esa maxima en el caso concreto, de modo que las reglas legales de valoracion de
la prueba no son mds que mdximas de la experiencia que el legislador objetiva, sin dejar
que sea el juez el que determine la mdxima de la experiencia que ha de aplicarse en el
caso. Es decir, las reglas legales de valoracién de la prueba son maximas de la experiencia
legales. En este esquema ldgico el establecimiento por el legislador de reglas legales de
valoracién no es sino un método para conseguir la certeza, que es en lo que se resuelve
toda actuacion probatoria, método que no es, desde luego, contrario a la Iégica, sino que
responde a un criterio de normalidad juridica derivado del id quod plerumque accidit.
Desde la normalidad las reglas legales se justifican normalmente en la seguridad juridica
» ademds, con un doble efecto; cuando el ordenamiento juridico establece que el documento
publico hace prueba, estd ddndole al juez un mandato para el caso de que en un proceso se
presente esa prueba, pero también estd, en el campo de las relaciones de derecho material,

creando sequridad jurfdica’ﬂo.

Al sistema de tarifa legal se le reconocen como ventajas las siguientes:

70  MONTERO AROCA, Juan. Proceso y Garantfa. El proceso como garantia de libertad y
responsabilidad. Tirant 1o blanch. Valencia, 2006, pp. 95 y 96,
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a)

b)

d)

b)

Ofrece seguridad juridica. Los intervinientes en el proceso conocen con
antelacion cual serd el valor que el juez le dard a los medios de prueba.

Ofrece uniformidad en las decisiones que se adoptan en el proceso. El juez
se atiene a lo que le sefiale la ley, por tanto las providencias que adopte en el
futuro sobre el mismo tema, vendrén orientadas por los pardmetros fijados por

el legislador.

Evita la arbitrariedad y la inequidad. Delimita la tarea del juez, al punto que evita
que este favorezca 2 una de las partes con posiciones subjetivistas y caprichosas.

Suple la falta de experiencia'y de conocimientos por parte de los jueces. Al ser
la ley confeccionada por quienes conocen el derecho, el valor legal que se le
otorga a la prueba permite superar las deficiencias valorativas del juez.

Por su parte, se le critica a este sistema lo siguiente:

En este sistema de valoracion probatoria el proceso no ofrece garantia de
contradiccion y debate, toda vez que la ley previamente ha definido el valor
que debe concederse a la prueba de cargos. El procedimiento es mecinico,
teniendo como finalidad exclusivamente el hacer efectivo la disposicién legal

que reconoce el valor a un determinado medio de prueba.

La actividad del juez en la valoracion de la prueba es nula, al preestablecerse su
valor, la tarea del juez se circunscribe a darle cumplimiento al mandato legal
que confiere valor al medio de prueba. De esa forma el juez es mecanizado y
domesticado por el precepto legal relativo a la prueba; es en definitiva el mufieco
de un ventrilocuo, quien viene a ser el que dicta la norma.

Propicia y estimula que el juez no se preocupe por su preparacion juridica, pues
a él solo corresponderé el cumplimiento del sentido literal de Ia ley.

La oposicion radical entre un sistema tarifario yuno anclado en lalibre valoracién

radica, como lo pone de manifiesto TARUFFO, en que “la técnica de la prueba legal

consiste en la produccion de reglas que predeterminan, de forma general y abstracta,

el valor que debe atribuirse a cada tipo de prueba. En cambio, el principio opuesto,

de la prueba libre o de la libre conviccion, presupone la ausencia de aquellas reglas e

implica que la eficacia de cada prueba para la determinacién del hecho sea establecida
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caso a caso, siguiendo criterios no predeterminados, discrecionales y flexiblés,

basados esencialmente en presupuestos de la raz6n™!.

El sistema tarifario no encuentra sustento alguno en los cédigos disciplinarios
judiciales colombianos. El hecho que en el paragrafo del articulo 105 de la Ley
1123 de 2007 se exprese que “el disciplinable podrd confesar la comision de la falta caso
en el cual se procederd a dictar sentencia”, no significa que la confesién per se obligue
a dictar una sentencia sancionatoria, hay que hacer una interpretacién sistematica
con el articulo 97 de la misma normatividad, de la cual se extraeri que la confesion
soportara un fallo de tal naturaleza siempre que valorada con los demas medios de
prueba conduzca a la certeza de la responsabilidad del disciplinado.

Esa misma interpretacion cabe hacer respecto de la Ley 734 de 2002, en la que
la confesion funciona como causal para instar el procedimiento verbal (articulo 175).

3.2. SISTEMA DE LA LIBRE CONVICCION

La aparicion de este sistema probatorio surge, como lo explica la doctrina, una
vez “superadas las ideas primigenias del juicio de Dios que no dejaban cabida a una
investigacion racional ni tampoco eran necesarias, se fue imponiendo, primero en el
Estado romano de la época clasica y tardiamente también en los pueb]és germanicos,
la fe en la habilidad del hombre, en general, y del juez individual, en particular, para
resolver un litigio. El juez romano buscaba la verdad guj:'mdose solamente por la
voz de su razon. Fue so6lo la desconfianza que se tuvo, por un lado, ‘arriba’ hacia
una judicatura independiente que pudiera resistir a la omnipotencia tirdnica y, por
otro lado, "abajo’ hacia los jueces por ser funcionarios de esa omnipotencia, lo que
llevo a sujetar a los jueces a normas preestablecidas para la constatacién de hechos,
Esa desconfianza fue reemplazada o apoyada, bajo la influencia de ciertos conceptos
espirituales, como lo eran los pensamientos escolastico y aristotélico, por una
desconfianza hacia los dones de 'razonabilidad” del juez individual, cuya “atadura’
servia ahora para asegurar que la ley, con su preexistente razonabilidad, no cayese
victima de la sinrazon de un juez. S6lo cuando se comprendio6 lo defectuosas que son
las disposiciones legales aprioristicas para comprobar un cuadro de hechos y, cuando
se comprendio que habfa otras posibilidades para defenderse de la arbitrariedad

judicial, resurgié el principio de la libre apreciacién”™.

71  TARUFFO, Michele. La prueba de los hechos. Editorial Trotta, Madrid. 2002, p. 387.
72  WALTER, Gerhard. Libre apreciacién de la prueba. Temis. Bogota. 1985, p. 94.
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La Revolucion Francesa de 1789 trajo consigo la implantacién del principio de
la acusacion, la oralidad y la publicidad, que no estaban presentes en los procesos
inquisitivos alemdn ni en el francés, ademas se reconocieron plenos derechos y
garantias a los sindicados de conductas delictivas.

Para el afio de 1791 se expidit un decreto que obligaba a que en las instrucciones
los jurados al tomar la decisién respecto de la responsabilidad del acusado, leyeran
el siguiente texto:

“La ley no pide cuenta de los medios por los cuales (los jurados) se han formado una
conviccidn; no les prescribe las reglas a las cuales deben atribuir en particular la plenitud
¥ la suficiencia de una prueba; ella les exige que se interroguen a si mismos en silencio y en
recogimiento y que busquen determinar, en la sinceridad de su conciencia, qué impresidn
han causado en su razonamiento las pruebas aportadas contra el acusado y los medios de
defensa. La ley no les dice: “tendréis por verdad todo hecho atestiguado pbr tal niimere de
testigos, o no consideraréis suficientemente establecida ninguna prueba que no haya sido
formada por tantos testigos o por tantos indicios” a ley les hace una sola pregunta, que

compendia toda la medida de su deber: jtenéis una conviccién intima?™™.

Se entronizo en el contexto historico una larga y ardua discusién en torno al
papel y facultades del juez cuando de proferir las decisiones se trataba, y el que
tenfan los jurados, discusién que se extendfa hasta lo concerniente a los Hmites de
la libre conviccién de la prueba. Causaba escozor el que con la abolicién del sistema
tarifario, las condenas se sustentardn {micamente en presunciones efectuadas por
los tribunales, con lo cual la vida y honor del procesado quedarian sometidos a la
subjetividad del juez.

Alz6 la voz FEUERBACH contra esa posibilidad de que los jueces decidirfan
los asuntos segin su libre conviccion, afirmando que:

“Los jurados que se valen de su instinto semejan a und reunion de metodistas o de cudqueros.
En un letargoso vacio de pensamiento, aguardan el rayo de luz de la revelacién natural,

tal como estos esperan la Hluminacion de arriba™.

La discusion en torno al papel del juez permanente y la de los juradoes en la valoracion

de la prueba fue superada, de la siguiente manera, como lo dice WALTER:

73 WALIER, ob, cit, p. 76.
74  WALTER, ob. cit, p. 78.
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“Esta discusion de dos frentes culmind finalmente en una memoria del ministro de justicia
prusiano VON SAVIGNY del afio 1846, que habia sido elaborada con el objeto de que
sirviera de estudio para los debates legislativos con ocasién de la revision de la Ordenanza
criminal prusiana de 1805, que se venia Hevando a cabo desde 1829. Dicha memoria
pasé a conocimiento del pblico sélo en 1858, al ser publicada en Goltdammers Archiv,
cuando ya los acontecimientos ocurridos en el interin habian hecho realidad evidente todos
los deseos de reforma. SAVIGNY temia que se abandonara toda teoria, tanto la positiva

como la negativa. Pero al mismo tiempo advertia:

*...no se parte aqui del supuesto de que a los jueces haya que encomendarles la decision
sobre culpabilidad o inocencia, como a los jurados, sin necesidad de rendir cuentas y sin
responsabilidad, guidndese sélo por la conviccion individual, Muy por el contrario, se
presupone con toda propiedad que es esencial e imprescindible que el fallo se motive en

los considerandos y que sea posib]e el reexamen por el juez de apelacion.

La nota caracteristica por la cual los tribunales de jurados se diferencian de los tribunales
permanentes consiste en que los jumdos pued'en tranqujh'zarse sin mds ni mds con el simp]e
hecho de estar convencidos, mientras que los jueces permanentes tienen que elaborar su
sentencia ateniéndose a razones y a reglas. Esa nota caracteristica no queda invalidada
por el abandono de las pruebas legales. Del heche de que las reglas de prueba no sean
establecidas por ley de una vez por todas, no se sigue que los jueces estén dispensados en
general de la obligacién de sentenciar conforme a razones y reglas y de tener que rendir
cuenta de ello ... La diferencia entre jueces con teoria de las pruebas y jueces sin ella
consiste tnica y exclusivamente en el hecho de que en el segundo caso se deja liberado a
la discrecién del juez mismo haﬂar)! aplicar las reglas de prueba que proporcionan las

leyes generales del pensamiento, la experiencia y la psicologia o,

Conforme con los.anteriores predicados queda claro que, para llegar al sistema

de la libre valoraci6n, fue necesario pasar antes por el concepto de intima conviccion,

mecanismo mediante el cual la valoracién de la prueba no consiste en un ejercicio de

la razén, sino en una declaracion de la voluntad que no tenia porqué ser motivada.

Por este camino de la intima conviccidn se acaba en la arbitrariedad y en la

irresponsabilidad, y lo mas grave es que se descubrio inmediatamente que Ja intima

. ; ; : . ) ,
conviccién no tenia porqué ser exclusiva del jurado y del proceso penal, sino que podia

también referirse a los jueces técnicos y al proceso civil. Voluntad discrecional, no

motivacion e irresponsabilidad son las notas que caracterizan el sistema de la intima

75 WALTER, ob. cit, pp. 81 y 82.
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conviccion, que se encuentra en la base, mis 0 menos consciente, de las normas que
refieren la valoraciéon de la prueba a la conciencia del juez y de las sentencias que
hablan de la facultad soberana del Juzgador

Habida cuenta de esa sitnacion, la importancia de la memoria de SAVIGNY esta
en que mediante ella se patentizé una libre valoracién probatoria con base en reglas
seguras, provenientes de la experiencia del juez, la logica y la sicologia.

En Ja concepeibn moderna del sistema de la libre conviccién el juez se libera
de las cadenas y parmetros con que la ley lo cifie cada vez que tiene que juzgar la
conducta de los demas ciudadanos en el trimite de un proceso. El juez aplica los
medios de cognicién que tiene a su alcance de forma concienzuda para arribar a
un grado de verosimilitud que le permite encontrar la verdad de los hechos. Se
habla entonces, de un pleno convencimiento subjetivo del juez que lo conduce a la
certidumbre de la ocurrencia de unos hechos tal cual los aprecio.

El grado de verosimilitud se convierte, conforme con ello, en el vehiculo
para arribar a la conviccion. Como dice STEIN, la libre valoracién de la prueba ha
desligado al j juez de las ataduras que antiguamente le impedian poner todo el tesoro
de su experiencia de la vida al servicio de la averiguacion de la verdad™.

Lo caracteristico de este sistema de valoracién de la prueba radica en que, del
sﬂogismo en que se resuclve esta operacién mental, la premisa mayor, que es una
maxima de la experiencia, es determinada por el juez. Esto conduce a una valoracién

razonada, motivada y responsable

A este sistema de valoracion probatoria, se le reconocen como ventajas las
siguientes:

a) Al juez le corresponde como deber efectuar una valoracién razonada de la
prueba, alejado, por supuesto, de la arbitrariedad y afincado en reglas seguras
como las de la experiencia, la logica, la historia y la sicologfa, con ello podra
administrar justicia de forma segura y con acierto.

b) La decisién del juez acerca de la responsabilidad del procesado o su inocencia,
debe ser motivada en la prueba, con explicacion clara del valor que otorga a

76 MONTERO AROCA, ob.cit, p. 97.
77  STEIN, Friedrich. El conocimiento privado del juez, Temis. Bogotd. 1999, p. 40.
78 MONTERO AROCA, ob. cit, P 97.
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cada medio de conviccién, de esa manera se garantiza el ejercicio legitimo de

la defensa y la contradiccion.

c) Este sistema obliga al juez a tener una alta preparacién en materias afines al
derecho, posibilita su interaccion social y lo obliga a reflexionar acerca de la
verdad de los hechos. La proxima unidad revela lo correcto de esta afirmacion.

La doctrina especializada ha puesto de presente que la utilidad de la
libre conviccién esta en su adecuado uso al lado de unos principios que le son
consustanciales. Ellos son la oralidad, la publicidad y la inmediacion en la recepcion
de la prueba; dichos principios funcionan como complementarios de este sistema

de valoracion probatoria.

Quiere decir lo anterior que es bajo su egida donde los mismos adquieren toda
su dimensién, pero no implica que bajo ¢l sistema procesal mixto con tendencia

inquisitiva, no se apliquen.

En cuanto a la oralidad. Respecto de este principio y su compatible naturaleza con
la libre conviccién ha dicho WALTER que “no es casualidad que la libre apreciacion
de la prueba haya existido siempre solamente cuando habia también debate oral, y
que, por otro lado, cada vez que entraba en el procedimiento la escritura, quedaba
afuera la libre apréciacic')n. No sorprende, pues, que las luchas por la reforma del
proceso a mediados del siglo pasado giraron en primer termino en tornoa la oralidad
y publicidad del procedimiento, y que la lucha por la libre apreciacion de la prueba
fuera tan sélo un apéndice de las otras. Los hechos vivos, 'a menudo draméiticos’,
que pueden acompafiar un debate oral son mas aptos para promover la verdad que
las inertes actas y expedientes. Prohibirle al juez que vea el rostro de la parte, que
converse con ella y con los testigos y que los escuche, significa arrebatarle al juez ‘una

de las gufas mas importantes, quiz la mas importante, para descubrir la verdad””.

Cada dia mds en sede disciplinaria se impone la oralidad como principio, al punto
que el legislador de la Ley 1123 de 2007, entronizé un procedimiento sumamente
asentado en la oralidad. Fn el articulo 57 de este haz normativo, se sefiala de forma
expresa que “la actuacién procesal sera oral, para lo cual se utilizaran los medios
técnicos disponibles que permitan imprimirle mayor agilidad y fidelidad, sin perjuicio
de conservar un registro de lo acontecido. A estos efectos se levantara un acta breve

y clara que sintetice lo actuado”.

79  Cfr. WALTER, ob. cit, pp. 365 y 366.
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En el ambito de la Ley 734 de 2002, particularmente respecto de los
denominados procedimientos especiales, tales como el verbal y el de competencia
del Procurador General de la Nacién, se caracterizan por la oralidad y la inmediatez,
lo cual los hace mas compatibles con la libre valoracion probatoria que se encuentra
en la base de la sana critica®.

Respecto a la inmediacion. Este principic determina que el juez obtiene el
conocimiento de la prueba de forma directa mediante una percepcion sensorial
que le permite razonar acerca de la personalidad del testigo, del estado y forma del
documento, etc., La inmediacién sirve de garantfa de una mejor averiguacion de los
hechos, por lo tanto con ella se patentiza de mejor forma el derecho a la prueba. La
inmediaci6n es consustancial con los sistemas procesales rituados por la oralidad.

La prueba por comisionado y el exhorto, son excepciones a la inmediacion.
En el procedimiento ordinario establecido en la Ley 734 de 2002, en el ambito
administrativo la regla general es la comision y la delegacion en la prictica de la
prueba, asi se percibe en las procuradurias provinciales, regionales y en las mismas
delegadas, en estas dependencias la prucba la mayoria de las veces son practicadas
y valoradas por funcionarios subordinados y no por los jefes de las mismas, eso de
igual manera sucede, en las oficinas de control interno disciplinario. En cambio se
morigera en el proceso judicial contra los funcionarios judiciales y significativamente
se avanza en el tramite del proceso contemplado en la ley del abogado puesto que
la regla general es la inmediacién y excepcionalmente la comision para la practica

de la prueba.

De todos modos si se generalizara la aplicacién practica de lo dispuesto en el
articulo 98 del CDU, esto es, la aplicacion de las modernas técnicas de audio-video
para la practica de pruebas, bien podria superarse este tipo de objeciones.

Se podria decir, sin hesitacién alguna, que el proceso consagrado en la Ley 1123
de 2007, al contemplar como principios la oralidad y la inmediacién, ofrece una
mayor garantfa para averiguar la verdad de los hechos » por cuanto un debate oral y
larecepcién dela prueba de forma directa por el juez suministran la base mas segura
para adoptar una decisién sobre los hechos investigados.

En torno a la publicidad. Este principio encuentra su fundamento en la idea de
control de la justicia por parte de la opinion pitblica. Empero, en sentido moderno
va mas alld en tanto la publicidad es garantia del contradictorio y del derecho de

80  Esta tendencia se abortd con la Sentencia T-060 de 2009 de la Corte Constitucional.
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defensa, no solo halla su razén en la presencia del piblico en las diligencias, sino,

sobre todo hoy dfa, en la necesidad de dar a conocer a las partes las decisiones que

adoptan los jueces al interior del proceso. La pubh(ndad es garantla para que la libre

valoracién probatoria pueda desarrollarse de forma debida, pues con ella se favorece

la averiguacién de los hechos.

Siempre que la sociedad se entera de la forma como se desarrolla un proceso

puede aportar herramientas para encontrar la verdad, por ejemplo, aparecen los

testigos y los documentos que son necesarios para la averiguacion de los hechos. Un

historico en materia de pruebas; dijo en su momento:

“Y a publicidad es la mds eficaz de todas las garantios del testimonio y de las decisiones

P g J

que de él dependen. En un interrogatorio secreto, la mentira puede ser audaz. Es dificil

que lo sea en publico, porque al testigo le arredrard mentir en ptiblico, a menos que esté

totalmente maleado . .. La publicidad presenta aun otra ventaja de indolé general: ella
P P i g

despierta un mayor interés en la causa y de ahi pueden surgir diversos medios de prueba,

que no habrian salide a relucir si el asunto hubiese permanecida incégnjto”” .

El articulo 56 delaLey 1123 de 2007 acoge el principio de publicidad de forma

expresa, bajo los siguientes términos:

“La actuacion disciplinaria serd conocida por los intervinientes a partir de la resolucion
de apertura de la investigacion disciplinaria y serd publica a partir de Ia audiencia de

juzgamiento”.

Por su parte la Corte Constitucional ha manifestado la relacién existente entre

publicidad el derecho de defensa y contradiccién de la siguiente manera:

“En este orden, el principio de pub]icidad en la administracion de justicia se encuentra
intimamente ligado también con el dereche de defensa, puesto que si las actuaciones
o decisiones no son ptblicas, dificilmente los sujetos procesales tendran la posibilidad
de ejercer la contradiccién al interior del proceso respectivo. En consecuencia, los actos
de notificacidn, de citacidn ¥, en general, de publicidad al interior del procedimiento
estdn revestidos de cierta solemnidad e importancia, pues, a través de ellos, se garantiza
gﬁectivamente que las personas puedan conocer y controvertir las razones de hecho y de

derecho en que las autoridades publicas fundamentan sus Providencjas”sz.

81

Jeremias BENTHAM, citado por WALTER, ob. cit, p. 381.

82 Corte Constitucional, Sentencia T-055 de 2005.
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El sistema de valoracién probatoria de la libre conviccion puede ser entendido de
dos maneras. Una primera, como actividad irracional e incontrolable que le permite al
juez omitir deliberadamente la toma en consideracién de pruebas aducidas por las partes;
la segunda, presupone que la actividad valorativa del juez es racional y controlable, estas
perspectivasinciden directamente en la obligacién o no de motivar las decisiones judiciales.

Al respecto de la incidencia de tales orientaciones de este sistema de valoracién
probatoria, en la motivacion y justificacién de la decisién adoptada, ha destacado
TARUFFQO que:

“Si se parte de la concepcir;n irracionalista, es imposible atribuir un significado positivo
a la obligacién del juez de motivar el juicio de hecho exponiendo las “razones’ fundadas
sobre las pruebas. No tiene sentido imponer al juez la justificacion racional de un Juicio
que se supone irracional, de modo que la motivacién acaba con no ser considerada mds que
una mera schejnbergrundung carente de toda vinculacion con el juicio. .. Si se parte, en
cambio, de la concepcién racionalista de la conviccion del juez, la obligacién de motivar
asume un significado muy preciso, consistente en hacer que el juez, justificando mediante
argumentdciones racionales sus propias elecciones, las someta al control externo que puede
efectuarse sobre la motivacién. . . con ello tiene sentido exigir que el juez enuncie los criterios

que ha adoptado para valorar las pruebas y, sobre esta base, Jjustifique el juicio de hecho™,

De otra parte, puede afirmarse que en el desarrollo de los sistemas de valoracion
probatoria, la libre valoracién de la prueba (en la concepcibn racionalista) en la medida
que fue consolidando unas reglas seguras que propiciaran una mayor certidumbre
de las decisiones judiciales, dio lugar a un sistema moderno de apreciacién de los
medios de prueba, hoy presente en la mayoria de los codigos procesales del mundo,
denominado de la sana critica.

3.3. SISTEMA DE LA SANA CRITICA

Desde el punto de vista de las particularidades de los sistemas de valoracién
probatoria, la sana critica participa de una naturaleza intermedia, esto es, entre el
de la tarifa legal y la libre conviccién. Es un sistema razonado de valoracién que se
aleja de la excesiva rigidez y formalidad que acompafiaba a la tarifa legal, y también
de la excesiva incertidumbre y subjetividad propia de la libre conviccién.

83  Ch. TARUFFO, ob. cit, p. 401,
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La sana critica, como lo sefiala COUTURE, es “la unién de la logica y de la
experiencia, sin excesivas abstracciones de orden intelectual, pero también sin olvidar
esos preceptos que los filésofos llaman de higiéne mental, tendientes a asegurar el

mas certero y eficaz razonamiento™*.

Los articulos 141 del CDU y 96 de la Ley 1123 de 2007, acogen de forma
expresa como sistema probatorio aplicable al proceso disciplinario judicial el de la
sana critica, sefialando al respecto que la apreciacion integral, por tanto las pruebas
deberén apreciarse conjuntamente de acuerdo con las reglas de la sana critica. Por
supuesto deben valorarse razonadamente.

La expresion sana critica procedé del derecho espafiol, aparecia yaen la Ley de
Enjuiciamiento Civil de 1855, cuyo articulo 317, expresaba:

“Los jueces y tribunales apreciardn, segtin las reglas de la sana critica, la fuerza probatoria

de las declaraciones de los testigos”.

Para esclarecer este concepto de la sana critica es preciso recordar lo que han
dicho diferentes doctrinantes. Veamos:

El gran Maestro del Derecho Probatorio Colombiano, profesor ANTONIO
ROCHA ALVIRA;, decia sobre el concepto:

“Dentro del sistema de la persuasion racional, al juez no le dice de antemano la ley
porqué medio va a llegar a la conviceion de los hechos o de los actos juridicos, sino que
Ilevdndole el conocimiento del hecho o del acto juridico por medios que necesariamente
tienen que ser mds o menos los de nuestro sistema (porque no hay otra manera de reflejar
la verdad, sino con testimonio humano y con todas sus variedades de indicios, presunciones,
suposiciones, documentos publicos, etc., ), Hlevdndole al juez el conocimiento del hecho o del
acto juridico a través de todos los medios de prueba que ha inventado la técnica juridica
para reconstruir el pasado, el juez analiza dentro de doctrinas de la sana critica; dentro
de un libre juego de razén, dentro de un clculo de probabilidades, hasta donde lo pueden
convencer los medios que le Ilevan las partes. La ley no Ie dice alli al juez: con un testigo,
usted no queda convencido; con dos, queda convencido, no; dentro de ese sistema de la
persuasion racional el juez tiene una amplia libertad de apreciacién y no estd sujeto a

n8L

fallar por conviccién determinada y dosificada por la ley

84 COUTURE, Eciuardo. Fundamentos del Derecho Procesal Civil. Depalma, Buenos Aires. 1981,
p- 224.
85 ROCHA ALVIRA, Antonio. De la prueba en Derecho. Lerner. Bogoti. 1967, pp. 111 y ss.
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Por su parte DEMETRIO PORRAS en el siglo XIX, asentd:

“Nétese en nuestro Cédigo la  falta de disposiciones generales y terminantes de cada uno
de los medios probatorios de que se puede hacer uso en los juicios. Creemos, sin embargo,
que al hacer la apreciacién de las pruebas deben sequirse las reglas de la sana critica,
como lo previenen los Cédigos modernos, que son las que conducen al descubrimiento de la
verdad, segun la lgica del sentido comin y los consejos de la recta razon, especialmente,
respecto del dictamen de los peritos y del testimonio de los testigos, pues en cuanto a los
demds medios de prueba deberan tener siempre en cuenta las prescripciones legales que
regulan su valor en el juicio, El criterio racional puesto en ejercicio, es la norma a que
los jueces y tribunales han de ajustarse al hacer la apreciacion de aquellas pruebas y de

todas las que no tienen un valor tasado por las Ieyes”“.

Para CARLOS LESSONA el sisterna de la sana critica se caracteriza en tanto:

“El juez debe pesar con justo criterio logico el valor de las pruebas producidas, y puede
tener por verdadero el hecho controveriido, sélo sobre la base de las pruebas que excluyen
toda duda de Io contrario. La verdad juridica pende en este sistema, no de la impresion, sino
de Ia conciencia del juez, que no puede juzgar simplemente, segtin su criterio individual,

sino segtin las reglas de la verdad histérica, que debe  fundamentar™.

Conforme con las anteriores definiciones la sana critica presupone la valoracion

de la prueba efectuada por un juez ordenado, con altos conocimientos en logica y con

suficiencia cientifica. La sana critica est4 soportada en las reglas de la experiencia,

de la logica e implica la obligacion de razonar la prueba y de motivar la decisién

fundamenténdola en puntos objetivos de referencia.

b)

De las anteriores posturas, surgen claras fas siguientes caracteristicas de la sana critica;

Eljuez debe ser, ante todo, un juez profesional y autbnomo en el sentido seiialado
en el Tercer Médulo. Del mismo se reclama que se superponga y supere sus
propios prejuicios, ideologia, convicciones subjetivas, etc.

Constituye una obligacion del juez valorar la prueba de forma racional, alejado
de cualquier discrecionalidad y arbitrariedad.

86
87
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PORRAS, Demetrio. Prictica Forense. Tomo II, p. 178.
LESSONA, Carlos. Teorfa General de la Prueba en Derecho Civil. Editorial Reus. Madrid.
1983, pp. 355 y ss.
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¢) Lavaloracién de la prueba debe hacerse con arreglo a las normas de la logicay

las reglas de la experiencia.

d) Laprueba objeto de valoracion debe haber sido aducida y practicada en el proceso
conforme con los preceptos legales.

¢) La valoracion del material probatorio debe hacerse de forma integral, esto es,
en conjunto vinculando un medio de prueba con otro.

f) Andlisis y otorgamiento a cada medio de prueba del valor probatorio que le

merecio al juez, de acuerdo con las reglas de la experiencia.

g) Lavaloracion probatoria debe, cuantitativa y cualitativamente, ofrecer espacios
argumentativos suficientes para la discusion, de manera que pueda ser controlada
mediante los recursos de los sujetos procesales y por parte de funcionarios

superiores de quienes proﬁrieron las decisiones en primera instancia.

Estas caracteristicas aparecen de forma expresa en los codigos disciplinarios
en los articulos 141 del CDU y 96 de la Ley 1123 de 2007, en lo cuales se impone
la obligacion al juez disciplinario, respecto a la prueba, de valorarla razonadamente
y apreciarla en conjunto. Los articulos 131 y 87 de los mismos, respectivamente,
garantizan la libertad de medios de prueba. Los articulos 132y 88, ibidem, rechazan
los medios de prueba inconducentes, los impertinentes y las pruebas ilicitas y las
manifiestamente superfluas. Finalmente en sus articulos 130 y 86 se determina que

los indicios se apreciardn “siguiendo los principios de la sana critica”,

Por su parte, el articulo 238 de la Ley 600 de 2000 aplicable al ambito
disciplinario por virtud del principio de integracién, sefiala que “el funcionario

judicial expondra siempre razonadamente el mérito que le asigne a cada prueba”.

Ademas de lo anterior la valoracién sobre una prueba es susceptible de los

controles propios de los medios de impugnacién.

De otro lado, es bueno precisar que si bien existen rasgos comunes entre los
sistemas de la libre conviccion y la sana critica, ellos no pueden confundirse. En el
primer sistema el juez adopta la decision valorando libre y discrecionalmente la
prueba, en el segundo, ¢l juez valora la prueba a partir de unos puntos de referencia
objetivos, anclados en las reglas de la experiencia y la sana légica. La sana critica
impone un Compromiso de motivacién, razonamiento y de experiencia en la

valoracion de la prucba lo que no sucede en la libre conviccibn; igualmente permite
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que la valoracion probatoria del juez de instancia sea controlada por el superior, a
través de la apelacion y la misma casacién, para verificar mediante los denominados
falsos juicios de raciocinio si se respetaron o no las reglas de la experiencia y de la
logica.

Con razédn ha dicho COUTURE que “el juez que debe decidir con arregloala
sana critica, no es libre de razonar a voluntad, discrecionalmente y arbitrariamente.

Esta manera de actuar no seria sana critica, sino libre conviccién™®,
Por su parte FABREGA ha dicho sobre esta distincion:

“Se ha discutido si la sana critica constituye una variante de la libre conviccidn, pero un
andlisis detenido revela que se estd en presencia de sistemas distintos. En el sistema de la
libre conviccion no existe obligacion de razonar la prueba ni se dan puntos objetivos de
referencia, come ocurre con el sistema de las reglas de la sana critica. En el sistema de Iu
tibre o fntima conviceidn, la operacion probatoria no es susceptible de control; en cambio,
en la sana critica, en caso de apelacion, el criterio del superior subroga el del inferior y

en casacién es susceptible de impugnacién y control la operacién probatoria”’gg.

Es muy importante el tema del control probatorio que propicia la sana critica,
pues es una garantia para-el disciplinado el que el superior, en sede de apelacion,
pueda revocar la decisién sancionatoria cuando la apreciacion probatoria efectuada
por la instancia lo haya sido con desconocimiento de las reglas de la logica, de Ja
experiencia o con violacién de los principios que sirven para construir la inferencia
en materia de indicios. '

En sede del CDU, la revocatoria directa también puede tener sustento cuando
las instancias hayan configurado vicios de hecho por falsos juicios de identidad, falsos
juicios de existencia o falsos juicios de raciocinio, en la apreciacion de las pruebas
(articulo 124).

Respecto de los tipos de controles que se suelen dar en el sistema de la sana
critica, ha manifestado TARUFFO:

“Un primer tip'o de controles se refiere directamente a la racionalidad de la valoracion
de las pruebas, en el sentido de que los criterios de racionalidad operan como criterios de
control sobre la fundamentacién del razonamiento del juez. Esta funcién de la racionalidad

puede explicatse esencialmente de dos s formas: ex ante, en la medida en que el juez controle

88 Cfr. COUTURE, ob. cit, p. 224.
89 FABREGA, Jorge. Teorfa General de la Prueba. Juridicas Ibfiez. Bogota. 1997, pp. 291 ¥ ss.
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el fundamento de su propio razonamiento sobre las pruebas desarrollindolo mediante
criterios racionales o, en tode caso, dando cada paso, ademds del razonamiento completo,
sobre la base de esos criterios. Ex post, en la medida en que la validez del razonamiento del
juez puede ser verificada posteriormente por otros sujetos, mediante los mismos criterios,

a través del control sobre Ia motivacién del juicio de hecho™®.

3.4. REGLAS DE LA SANA CRITICA

En el contexto de las reglas de la sana critica se suele distinguir dos posiciones.

Una primera que denominaremos pesimista, en virtud de la cual no existe o nadie

ha podido decir con claridad cuales son las reglas que dominan la sana critica; y otra,

que hace el esfuerzo por determinar y configurar tales re glas, la que denominaremos
postura optimista.

En la primera linea se encuentra la tesis Planteada por ANGEL MARTINEZ

PINEDA, quien de forma categorica emite los siguientes calificativos contra la sana

critica;

“La “sana critica” es pues, un ‘medio’ dificilmente idéneo como principio orientador
pata la valoracién de los elementos probatorios que se encuentran en el proceso en toda
su variedad fenoménica. La solucién del problema permanece sin satjgfdcer, por falta de
un conocimiento profundo para establecer bases ¥ para la elaboracion de normas vdlidas

en un juicio de valor, normas de las que carece la “sana critica’.

La expresion “sana critica ' en si, nos parece una férmula pleondstica. En efecto, el sustantivo
‘critica’ no se ajusta, por razones de orden lingtiistico y exigencias de indole gramatical,
con el adjetivo “sana’. Ni es necesario el calificativo, ni elegante la redundancia. Si no
hay rectitud en la operacion por ausencia de principios Idgicos, simplemente carece de

existencia™’ .

En la segunda postura se incluyen autores como COUTURE, STEIN,

TARUFFO, FABREGA entre otros. En el contexto nacional GUSTAVO HUMBERTO
RODRIGUEZ, ha precisado lo siguiente:

90 TARUFFO, ob, cit, p. 422,

MARTINEZ PINEDA, Ange]. Filosoffa Juridica de la Prueba. Editorial Porria. México, 1995,
pp- 102 y ss.
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“De todos modos, consideramos que no se puede desconocer que el concepto de sana critica
estd esencialmente vinculado con el examen apoyado en la Iogica, la equidad, la ciencia
¥ la experiencia. De estas bases que le sirven de soporte se desprenden sus reglas, unas de
las cuales dicen relacion a la esencia del instituto, otras a su expresidn, y unas mds a su
control. De suerte que bien se puede ensayar una enumeracién de tales reglas, asi: a) Es
un razonamiento légico; b) con el empleo de las reglas de Ia Iogica y la dialéctica, y de
las ensefianzas de la ciencia y de la experiencia; ¢) expresado en una motivacion (que es
su apoye y expresion Iogicos, y su forma de control); d} mediante el examen analftico y
sintético de los hechos probados (andlisis individual y de conjunto de las pruebas); e) y
de los elementos probatorios articulados al proceso, en su consideracién de rganos, objeto
y medio de prucha; j) teniendo en cuenta la equidad, los valores que protege el derecho y

Ios principios que lo ‘g,lobien';l.:u'l'g2 .

El sistema de la sana critica en su configuracion contiene una doble perspectiva:
una de naturaleza negativa, que implica la exclusién de toda regla juridica que
pese y estime en abstracto el valor de los medios de prueba, En la positiva, tiene
una connotacién programatica en la medida que le indica e impone al juzgador la
obligacién de valorar la prueba de forma razonada y reflexiva. Es precisamente en
esta vision positiva donde juegan papel preponderante las reglas de que se vale la
sana critica. Siendo esas reglas las de la logica, las de la ciencia, la experiencia y la
observacion, que en esencia sirven de medios al juez para arribat a la verdad de los

hechos averiguados.

Las reglas de la logica son estaticas e inmutables, y se derivan de la utilizacién
del silogismo, la deduccién, la inferencia y la induccion. La teorfa del conocimiento

utiliza el analisis razonado y la sintesis,

Los principios-de la logica proposicional son los de identidad, del tercero
excluido, de la doble negacién y de contradiccién, entre otros, los cuales no pueden

ser desconocidos por el juez al valorar la prueba.

Si en el razonamiento al elaborar el silogismo, el juez arriba a una conclusién
que no se compadece con las premisas mayor y menor, se presentard asi un error

légico en la decision.

Por su parte, las reglas de la experiencia son producto del conocimiento personal
del juez acerca de la vida, de la sociedad y de los hechos historicos.

92 RODRIGUEZ, Gustavo Humberto, La calificacién de la prueba. Ediciones Ciencia y Derecho.
Bogota, 1997, pp. 99 y ss.
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Veamos las llamadas maximas de la experiencia,

STEIN las delimita diciendo que “son definiciones o juicios hipotéticos de
contenido general, desligados de los hechos concretos que se juzgan en el proceso,
procedentes de la experiencia, pero independientes de los casos particulares de cuya
observacion se han inducido y que, por encima de esos casos, pretenden tener validez
para otros nuevos”. “No son mas que valores aproximativos respecto de la verdad,
y como tales, solo tienen vigencia en la medida en que nuevos casos observados no

muestren que la formulacion de la regla empleada hasta entonces era falsa™>.

Las reglas de la experiencia hacen referencia al conocimiento que el hombre
tiene acerca del mundo que lo rodea,.estén referidas a los procesos de sensibilidad e
intelectuales que utiliza el hombre en sus relaciones intersubjetivas. Ellas no tienen
la estrictez de los principios de la légica, sino que son cohtingentes y variables de

acuerdo al tipo de sociedad, época y momento en que se aplican.

En materia disciplinaria jurisdiccional el juez debe prestar especial atencién
a los componentes objetivos de la formacién de la conviccién, moviendose en los

siguientes niveles:

a) Formacibén, Cuyo sustento esta en la base de lo percibido (lo visto y escuchado)
en las audiencias acerca de la veracidad de las declaraciones de los testigos y del
disciplinado, de la existencia de indicios, de la significacién de la prueba pericial
y del valor de las opiniones de los peritos. En este apartado el juez aprovecha la
inmediacion y la percepcién directa de los acontecimientos que se suceden en

el juicio.

b) Enel segundo nivel denominado de la infraestructura racional de la formaciéon
de la conviccidn, el juez debe aplicar las reglas de la légica, las maximas de la
experiencia y los conocimientos cientificos. A partir de la valoracién de las

pruebas en conjunto, arribara a las oportunas deducciones.

La segunda instancia puede valorar la prueba diferente a la manera en que lo
hizo la primera, siempre que se demuestre que se han infringido las leyes de la
lbgica (por ejemplo, cuando ha deducido de forma incorrecta la conclusién) o ha -
desconocido las maximas de la experiencia (por ejemplo, no ha tenido en cuenta que
es imposible que una persona atraviese un rio a nado, sin mojarse) o ha desconocido

sin razones cientificas las manifestaciones efectuadas por los expertos (por ejemplo,

93 STEIN, ob. cit, pp. 27 y 30.
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atribuye como causa de la muerte el envenenamiento, cuando la necropsia expresd
s P

que lo fue de forma natural).

la doctrina® ha construido unos controles racionales en el tema de la sana

critica, ellos son:

a)

b)

d)

La valoracion de la prueba no debe hacerse con métodos calificados como
irracionales. Por ejemplo, no se puede valorar la prueba con una sesién de
espiritismo o mediante la conviccion de que se estd iluminado por alguna
divinidad, o mediante una intuicion subjetiva o la certeza moral.

Deben utilizarse métodos racionales haciendo un uso adecuado de todos los datos
empiricos disponibles. “Mis alla de las complicaciones tedricas que pueden surgir
enreferenciaa la definicion del dato empirico, esta claro que la determinacion del
hecho se basa en datos empiricos que, en el lenguaje juridico, asumen a menudo
el nombre de medios de prueba. Puede tratarse de una cosa, de una persona,
de una declaracién, de un documento etc:, pero en todo caso siempre se trata

de elementos controlables y verificables mediante criterios intersubjetivos”.

Es necesario que en el proceso de valoracion probatoria se haga uso de esquermnas
adecuados de argumentacién que resulten aptos para sustentar la validez racional
del juicio de apreciacién. “As{ pues, un razonamiento es racional si son vélidos

los pasos inferenciales que lo componen”.

Deben usarse las maximas de la experiencia sobre las que haya un amplio

consenso de aceptacion en el lugar y el tiempo en que se aplican.

Debe usarse un método que tenga en cuenta parametros de probabilidad
estadistica, que sirva para calificar las inferencias inductivas.

La valoracién probatoria debe tener en cuenta todos los elementos de prueba
disponibles ydela mayor relevancia para la determinacién positiva o negativa
de los hechos a probar.

Estos criterios “permiten trazar una distincion entre la discrecionalidad absoluta,

que como tal carece de criterios y de controles y es, pues, sustancialmente equivalente

a la arbitrariedad subjetiva, y la discrecionalidad guiada, es decir, vinculada por el

empleo de criterios racionales de control”.

94  Estos criterios han sido expuestos por TARUFFO. Las expresiones entrecomilladas pertenecen

a este autor. Ob, cit, pp. 423 2 427.
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La sana critica que domina el comiin de nuestros codigos es, sin duda, el método
mas eficaz de valoracion de la prueba. Sin los excesos de la prueba legal, que llevan
muchas veces a consagrar soluciones contrarias a la conviccion del juez, pero también
sin los excesos a que la arbitrariedad del magistrado podria conducir en el metoda
de la libre conviccion tomando en un sentido absoluto, redne las virtudes de ambos,

atenuando sus demasfas™.

El sistema de la sana critica se ha impuesto en todos los codigos del mundo
en sus diversas ramas por la seguridad, confianza y coherencia que ofrece para
alcanzar la verdad de los hechos. Valiéndose de presupuestos objetivos asentados en
la experiencia del juez, las leyes de lalégica y la teoria del conocimiento procesal, la
sana critica se constituye en el mejor método para arribar a la verdad de los hechos

averiguados €11 un Pl‘OCESO.

Una alta preparacion exige este método por parte del juez, en materias como
la historia, la 16gica, la psicologia, la antropologia y las reglas de la ciencia. Eso hace

del juez un verdadero cientifico.

Con razon afirma ROCHA ALVIRA que “las nociones de ser, de causa, de sustancia
y de fin las posee el juez, pues estan como a la base de todos los conocimientos,
cronologica y 16gicamente. La inteligencia, los sentidos y las relaciones sociales son

296

pues fuentes del conocimiento™ por parte de quien juzga el valor de los medios de

prueba aducidos al proceso.

La sana critica otorga un caricter de especifica cientificidad a la prueba, derivado
de la circunstancia de que se vale de un método asentado en criterios de razonabilidad
q
y conocimientos que trascienden el saber del hombre medio.

3.5. INTEGRACION CON LO PENAL

Los medios de prueba a que se refieren los articulos 130 del CDU y 86 de la Ley
1123 de 2007 se practicaran conforme con las normas que regulan la materia en el
Codigo de Procedimiento Penal en cuanto sean compatibles con la naturaleza y reglas
del Derecho Disciplinario. Ya habfamos puesto de presente en la unidad anterior,
que la fuente de integracion en materia probatoria de los cédigos disciplinarios en

sus diversas modalidades, lo es la Ley 600 de 2000 por su compatibilidad dada la

95 COUTURE, ob.cit, pp. 215 y ss.
96 ROCHA ALVIRA, ob. cit, pp. 36 y 39.
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condicion de procedimiento mixto con tendencia inquisitiva (Ley 734 de 2002) y
aquellos que como los verbales adoptan un principio semiacusatorio.

En efecto, la vigencia de la Ley 906 de 2004, que introduce en nuestro pas
el sistema procesal acusatorio, configurado a partir de la concentracién de actos
procesales, oralidad en su desarrollo y practica de pruebas de modo in situ en la
audiencia de juzgamiento, pone de presente la incompatibilidad de sus reglas de rito
y probatorias con lo dispuesto para el proceso disciplinario de la Ley 734 de 2002, el
cual, de conformidad con los articulos 118, 209 y 277 numeral 6 de la Carta Politica,
se encuentra precedido por la regla de un disefio de drganos de control externo e
internos fundados en una Unica y misma autoridad que repugna con las funciones
procesales requirentes, de lo que se desprende que en el mismo, ni remotamente,
se demanda la aplicacién del llamado principio acusatorio —separacion de acusacion
y juzgamiento— y mucho menos de un sistema acusatorio, este altimo totalmente
incompatible con la idea de una autoridad que concentra en sus manos las funciones
de investigacion, instruceidn, juzgamiento y proferimiento de sentencia, actos
procesales que se conﬁguran a partir del principio de compartimentos, estancos
dirigidos por un mismo funcionario, lo que no permite la redefinicién de los roles
de defensa, acusacion y juzgamiento como aparece paulatinamente instrumentado en
materia procesal penal a pértir de la puesta en vigencia de la Carta Politica de 1991,

Esto también resulta valido para el codigo disciplinario de los abogados en
la medida en que a pesar de su oralidad, en su procedimiento no se desarrolla
plenamente un principio acusatorio, pues el Magistrado que profiere el pliego de
cargos, luego hace parte de la Sala que dicta el fallo. Con lo cual las funciones de
acusacion y juzgamiento no estin totalmente separadas en cabeza de diferentes
autoridades, '

Como si fuera poco, la verdad a la que se dirige el proceso penal de la Ley 906 de
2004, como cometido, pareciera que no coincide con la verdad que teleologicamente
inspira al proceso disciplinario, toda vez que esta ley penal funda su concepto de
verdad en una denominada verdad normativa cuyo criterio rector es la persuasion y
la argumentacién, una verdad construida por un.metodo holista en el que la decisién
se basa en la eleccion de una historia de los hechos de la causa, entre las diversas que
las partes y los abogados someten al juez.

La Fiscalia presenta un historia que sera su teorfa del caso y mediante la
persuasion y la argumentacién tratara de convencer al juez de que ella es la correcta,

lo mismo hara la defensa. Eso explicaria, en principio, el que de este estatuto se haya
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eliminado la posibilidad del juez de decretar pruebas de oficio y se haya excluido
la disposicion que historicamente determinaba que la sentencia condenatoria
deberia estar sustentada en la certeza de la existencia del hecho y la certeza de la
responsabilidad del justiciable. Es mas, la expresion certeza no aparece en ningln

articulo de este haz normativo.

En cambio, la verdad a la que se dirigen los codigos disciplinarios esta soportada
enun método atomista en virtud del cual la decisién del hecho, como dice TARUFFO,
“se obtendria de una consideracién analitica de los especificos elementos de prﬁeba,
de sus respectivos valores probatorios y de las especificas inferencias que se fundan
sobre cada uno de ellos. Asi pues, se dedica particular atencion a la valoracion de
cada elemento de prueba y la decisién final se configura como resultado de una

combinacion basada en las pruebas en concreto™”.

La Ley 600 de 2000, aplicable por integracion, acoge como sistema de valoracion

probatoria de forma expresa la sana critica y en su articulo 238 senala:

“Apreciacion de las pruebas. Las pruebas deberdn ser apreciadas en conjunto, de acuerdo

con las reglas de la sana critica”.

Esta disposicion es reproducida por la Ley 1123 de 2007, en el articulo 96, en

el que ademas se 'agrega que deben valorarse razonadamente.

La Ley 600 de 2000 se identifica, ademas, con los codigos disciplinaribs en el
tratamiento de los principios de investigacién integral, de publicidad, de rechazo de
pruebas y de necesidad de pruebas.

Como si fuera poco, el presupuesto probatorio para proferir una sentencia
condenatoria es el mismo, la certeza de la existencia del hechoy de la responsabilidad
del justiciable (articulo 232 Ley 600 de 2000, 142 del CDU y 97 de la Ley 1123
de 2007).

Todo ello termina haciendo altamente compatibles y acordes con su naturaleza, la
Ley 600 de 2000 con los Cédigos Disciplinarios (leyes 734 de 2002 y 1123 de 2007).

97 TARUFFO, ob. cit, p. 307.
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Actividades pedagdgicas
Reflexione y argumente sobre los siguientes temas:

1. El sistema de valoracion probatoria adoptado por la ley procesal
disciplinaria es el de la intima conviccion o el de la sana critica;

2. Que implica, frente a los sujetos procesales y los terceros, la
adopcion de uno u otro sistema de valoracion probatoria;

3. Cudl de los dos sistemas se aviene mis al respeto por el principio
de contradiccion y a la necesidad de argumentacion judicial;

4. Los actuales cddigos procesales penales tienen diferencia en cuanto
al sistema de valoracién probatoria; Y,

5. En caso de que ello fuere asi cudl de los dos vigentes seria el
compatible con el Derecho Disciplinario.

Auntoevaluacicon

VALENTIN es procesado disciplinariamente por la Sala
Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Seccional de Ia Judicatura,
habida cuenta que se le imputa haber llevado a cabo actos contra I
honestidad profesional, puesto que retuvo dineros entregados por el

| cliente para la realizacion del encargo profesional, falta erigida como

punible pot ln Ley 1123 de 2007. Se han Hevado a cabo las audiencias
del proceso verbal consagrado en la ley anterior, agotdridose todas las
fases donde legalmente se pueden practicar pruebas, encontrindose el
magistrado conductor con las siguientes alegaciones previas al fallo:

a) Eldefensor dice, que muy a pesar de que su cliente ha aceptado que

 es abogado graduado y que le fue expedida la tarjeta profesional de

abogudo, dicha docutentacion no aparece en el expediente, por tanto

la catidad del sujeto activo de Ia falta no se encuenira acreditada,

por lo cual debe producirse absolucion por duda en dicho elemento

configurador de la responsabilidad (articulo 97 de la Ley 1123 de
2007).

b) Elrepresentante del Ministerio Piiblico acepta dichafalencia, enpero,
argumenta que estd demostrado por otros documentos su calidad
profesional, puesto que varios jueces compulsaron copias de folios
de expedientes donde este exhibe la larjela profesional, aunado
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a la aceptacion explicita que de ello hizo el procesado, por lo que
resulian plenamente aplicable lo dispuesto en los articulos 87 y 96
ibidem. Por ello solicita la respectiva condena.

Cudl seria su decisién como magistrado o magistrada del ente
disciplinario.

Responda los siguientes interrogantes:

1. Cuiles normas de valoracién probatoria de la Ley 600 de 2000
pueden ser tenidas en cuenta por el Derecho Disciplinario;

2. Cudles son las reglas que integran el sistema de la sana critica;

3. Cuiles reglas de la l6gica formal se utilizan cominmente en
materia de valoracion probatoria; '

4. Importancia de las Hamadas reglas de la experiencia y de la
ciencia; y,

5. Cules los motivos por los qué el juez debe exponer razonadamente
la estimativa tenida en cuenta en el proceso de valoracion de la
prueba.
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Unidad 4

PROBATICA JURIDICA

Objetivo general de la unidad:

Los y las discentes determinarin que los estudios sobre teoria de la
prueba deben ser complementados, para el éxito de la investigacion
disciplinaria, con los de probitica juridica.

Para el efecto entonces se comprenderd la muy particular forma que
tiene la demostracion de la culpabilidad en sus modalidades de dolo
y culpa, por lo cual se abordard el estudio de los indicios que sirven
a su demostracion.

Objetivos especificos de la unidad:

Teniendo de presente los temas que se abordan en esta unidad, las y
los discentes reflexionardn acerca de los siguienies punios:

-| 1. EI concepto de probdtica juridica;
2. Sus diferencias con la teoria de la prueba;
3. Su estatus juridico e importancia prictica;

4. La fundamentacion filosdfica y cientifica de la prueba acerca de
los-aspectos subjetivos de la falta disciplinaria;

5. La probitica furidica y Ia teorin de la prueba;
6. La prueba de la culpabilidad y sus especies dolo y culpa;
7. Los indicios que demuestran la imputabilidad;

8. Los indicios que demuestran los aspectos del conocimiento y la
cognoscibilidad para los efectos del dolo y Ia culpa, respectivamente;

9. Los indicios que demuesiran la intencionalidad, y,

10. Los indicios que demuesiran la comprension de la ilicitud.
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UNIDAD 4 PROBATICA JURIDICA?®
4.1. CONCEPTO DE PROBATICA

El objeto de esta unidad no es el tratamiento de la prueba judicial. La probatica
juridica apunta, no al estudio de la prueba judicial por si misma, sino a la manera de
probar las instituciones juridicas.

El tedrico de la prueba explica los medios probatoarios y sefiala su continente ¥
contenido, pero el trabajo practico al cual se enfrentan los profesionales del Derecho
es diferente.

No se nos ensefia como se prueba, aspecto de significativa importancia, porello
se trata de poner en contacto la teorfa del Derecho Probatorio con los hechos en que
se fundamentan las pretensiones juridicas, en lo cual media la probatica.

La probatica es en esencia préctica, depende en gran medida de la practica
empirica que tenga el sujeto que se propone probar, de alli que la misma no se

aprende en libros, conferencias o seminarios.

Muchas veces sabemos probar, empero, ello mas que cualquier cosa depende
de lz intuicién y dela experiencia, sin que nos encontremos en capamdad de develar
qué se encuentra en los fundamentos de dicha practica.

La probética no implica, sin mas ni mas, una teorizacion de la manera de probar,
ello seria una tarea imposible e impracticable.

La probatica demanda conocimiento de la teorfa de la prueba, la experiencia
practica en el mancjo de circunstancias y situaciones de hecho y el conocimiento de
las instituciones juridicas que conforman el haz de categorias juridicas que deben
ser demostradas, para de alli derivar determinados y concretos efectos juridicos.

De alli que la probatica es el puente que se tiende entre la teoria de la prueba y
la practica judicial, la cual no alcanza a tener ni la naturaleza de teoria como tampoco
la de la facticidad de la practica.

Implica reconocer el thema probandum y su naturaleza para, a partir de alli, enlazar
los conocimientos tedricos con los practicos.

98  Esta unidad se construyé con base en lo escrito en nuestro trabajo sobre “La prueba juridica de
la culpabilidad en el nuevo sistema penal”, 2008.
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De todos modos la probitica esta referida a las instituciones en particular, esto
es, no se refiere a como probar en abstracto, sino a como probar determinadas y
particulares instituciones juridicas.

4.2. FORMA DE LA PRUEBA'Y LA NATURALEZA DEL OBJETO A
PROBAR

La verdad no puede identificarse con la certeza, esto es, conla correspondencia
absoluta entre lo que es y aquello que se conceptua sobre ello”. No existen en el

proceso ni fuera de él “verdades absolutas™®.

Los filosofos de actualidad reconocen que “la verdad no es nada objetivamente
contrastable sino una construccién social intersubjetiva en permanente reinvencion,
que los intelectualmente dominantes obligan a compartir al resto de su'cormmidad

hasta que el poder cambia de manos y de discurso™?'.

La afirmacién de la verdad depende de un estatus objetivo cbnceptualizado a
partir de la comln opinién de quienes interaccionan al interior de cada una de las

disciplinas que se ocupan de su teorizacion.

Tal criterio objetivo es el que debe operar en el proceso disciplinario cuando
los articulos 129 y 142 del CDU establecen la bisqueda de la verdad y la certeza
para la declaratoria de la responsabi]idad disciplinaria. No es la verdad ontc.l(')gica“]2

99  Muy ilustrativo sobre el tema por la profundidad con Ja que se aborda el tema TARUFFO, La
prueba, ob.cit, pp. 45 y ss. Sobre la verdad, certeza y convencimiente ORTIZ RODRIGUEZ,
Alfonso. Lecciones de Derecho Probatorio Penal. Anilisis de las pruebas en ¢l nuevo Cédigo
de Procedimiento Penal. Impresos Baena Garcés. Medellin. 1987, pp. 41 a 47.

100 TARUFFO, ob.cit, pp. 74y 75.

101 SAVATER, Fernando. El valor de elegir. Aricl. Barcelona. 2003.

102 Ladoctrina precisa que el juez, ante las diferentes hipotesis formuladas por las partes, acoge “la
mds probable”, toda vez que la “historia humana resulta menos gnoseologicamente segura que la
natural”; CORDERQ, Franco. Procedimiento Penal Tomo II. Temis. Bogota. 2000, p. 7.

El convencimiento absoluto, esto es, lo que se corresponderia con la verdad ontolégica que

aqui rechazamos, ha sido considerado por la doctrina como no apto para ser utilizado en el’
proceso judicial: “el concepto de lo absoluto 1o tiene cabida dentro de una linea de pensamiento

racional, puesto que toda la fenomenologfa objetiva y subjetiva se halla sujeta a un permanente

movimiento desigual de progreso y retroceso, en el seno del cual nada es estable ni permanente

y todo es transitorio y momentaneo ... No se pretende ni Ju seguridad absofuta i la condicién

de infalibilidad a que pudiera haber arrlbado el juez que dice estar plenamente convencido o tener

certeza absoluta acerca de la existencia o inexistencia de un hecho determinado”; LOPEZ MIRO,
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esto es, la verdad como “adecuatio rei et intellectu™®, de la que se ocupa el proceso
disciplinario, pues como muy bien lo dice el articulo 372 de la Ley 906 de 2004, la
prueba tiene “por fin llevar al conocimiento del juez, mas alla de duda razonable”
respecto de los hechos, tal como se ratifica en el 381 siguiente; formula muy arraigada
en lamas excelsa doctrina de Ja prueba, toda vez que, yadesde 1834 MITTERMAIER,
al tratar de la prueba de indicios como apta para proferir condena, requeria que no

debia dejar lugar @ una duda razonable'™,

La doctrina es consciente de que hasta alli llegan las posibilidades humanas,
siendo ya clasica aquella afirmacion se gun la cual “la verdad de hecho es Ia invencién

de un mentiroso™"*

, por lo que la verdad del proceso penal y del proceso disciplinario
tiene que ver con la ocurrencia de unos hechos pretéritos y no sélo carga con la
dificultad de toda reconstruccién historica, sino también con la més dificil de todas: la
determinacion del suceso interno sufrido por elindividuo que ha infringido la norma
penal o disciplinaria, en aras de proceder a emitir un juicio que pueda conllevar a

un reproche de tal indole.

Pero es lugar comim encontrar en el dmbito de la antropologia filosofica
expresiones tales como que “el hombre se coloc fuera de la naturaleza y la convirtib
en objeto de su dominio™%, expresién que dada su plasticidad enorme pone de
Ppresente que la conexién del comportamiento externo con el interno no puede sino
entenderse, tanto a nivel teérico y especialmente practico, como algo insoslayable;

asi, tal principio se encuentra presente en todo acto humano.

La subjetividad es innegable, dice LLINAS, incluso en los animales ; lo cual, al
parecet, esta presente también en los niveles més primitivos de la escala animal'”.

Horacio. Probar o sucumbir. Los tres grados del convencimiento judicial y 1a regla procesal del
onus probandi. Abeledo-Perrot. Buenos Aires, 1998, pp- 59y 60.

103 MUNOZ CONDE, Francisco. La bisqueda de la verdad en el proceso penal. Hammurabi,
Buenos Aires, 2003, p. 107.

104 MITTERMATER, C.]J.A. Tratado de la prueba en materia criminal. Editorial Reus S, A. Madrid.
1979, p. 402.

105 Cfr. NEUMANN, Ulfried. La pretensién de verdad en el Derecho. Universidad Externado de
Colombia. Bogotd. 2006, p. 13,

106 SCHELER, Max. El puesto del hombre en el cosmos. Alba Editorial. Barcelona. 2000, p. 125.
Igualmente se dice que los descubrimientos cientificos comportan “un avance ilimitado del
dominio humano sobre la naturaleza”, CHILDE, Gordon, Los origenes de la civilizacién. Fondo
de Cultura Econbémica. México. 1997, p. 9.

107 LLINAS, Rodolfo. El cerebro y el mito del yo. Editorial Norma. Bogots. 2003, p- 131.
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Tal constatacién en el 4mbito de la mas moderna neurociencia también es
reconocida paladinamente por la antropologia filosofica, al afirmarse que en la

bisqueda de la comprension de nuestro ser, subyace “la cuestion de la intencion™ .

La accién del hombre como organismo inteligente es actividad que “efectia algo
en el mundo, introduce un cambio, le otorga finalidad, interviene”, obviamente “a
través de actividad previsora, planificada y mancomunada®. El hombre, como ser
abierto al mundo, “se guia mas por circunstancias previstas y proyectadas que por

lo ya presenciado y real”', lo cual pone en evidencia su capacidad de abstraccion.

La actividad humana, como tal, es algo més rico que la conducta o
comportamiento, de alli que, “ademds de respondiente y operante, la actividad del
hombre es pensante. El ser humano no sélo actlia por causa de, sino también en razén

de, con vistas a”°.

La conducta humana exteriorizada no es, pues, algo librado al azar, como
tampoco a impulsos ininteligibles o a propositos ciegos e inexplicables, sino todo lo

contrario, es gobierno de la voluntad inteligible.

Asf entonces, como afirma SCHELER, la conducta y su forma psiquica esencial
“es siempre un objeto susceptible de observacion externa y de posible descripcion”,
algo constatable ihdependientemente de su base fisiologica, habida cuenta que “toda
conducta es siempre al mismo tiempo una expresion de estados internos, pues no
hay nada intraanimico que no se exprese mediata o inmediatamente en la conducta”,

tanto psicologica como ﬁsiolc')gicamente‘”.

Si el hombre es un ser dotado de una enorme “plasticidad y amplitud
conductuales™'?, pero en cada conducta expresa una vivencia interna motivada
y voluntaria que gobierna la disposicion externa, resulta conclusion elemental la
de entender que el dibujo externo que traza el comportamiento tiene su propia e
individual correspondencia interna. Como ser abierto al mundo las conductas del

hombre no gozan de un nivel estereotipado rigido, sino complejo por la multiplicidad

108 HAEFFNER, Gerd. Antropologia filosofica. Editorial Herder. Barcelona. 1986, p. 187.

109 GEHLEN, Arnold. Antropologfa [iloséfica. Del encuentro y descubrimiento del hombre por st
mismo. Paidés. Barcelona. 1993, pp. 39, 64 y 70, )

110 GARCIA GARCIA, Emilic. Mente y cerebro. Editorial Sintesis. Madrid, 2001, p. 120.

111 SCHELER, ob.cit, pp. 43 y 44.

112 GEHLEN, ob.cit, p. 35.
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e infinitud de formas adaptativas, las cuales responden selectivamente alas necesidades
que busca satisfacer, ya sean de caracter material o espiritual.

En el hombre “el aspecto interno y el externo se suponen reciprocamente” y
por tanto se presenta en la conducta un “ensamble o conjuncién de lo proveniente de
dentro y de fuera”, como niicleo de su ser'”. Ya LORITE MENA habia afirmado que
desde la aparicion del homo habilis las “relaciones entre exterioridad e interioridad

se entremezclan continnamente™'*.

El ser humano esta dotado substancialmente de una duplicidad que caracteriza
su subjetividad y que se constituye en su esencia: a) “La trascendencia mas all4 de lo
meramente fctico mediante el saber y la libertad”; b) “La vinculacion del trascender
2 una determinada corporeidad, situaci6n, etc., superada a la vez que apropiada por

ese transcender™'®.

Significa lo anterior, en primer lugar, que todo acto humano exteriorizado no
tiene s6lo dicha representacién factica, sino que fundamentalmente esta precedido
de una actividad que integra los centros conscientes de la mente humana, producto
de la conjugaéjén, salvo factores internos o externos, excepcionales, que afecten
conocimiento y voluntad; todo lo cual implica la precomprension y comprension
del acto como conducta interna y externa y de la situacién que como tal produce al
interferir en el mundo fisico, psiquico, social y juridico.

La ciencia moderna entiende que, dado que la mente es “un sistema de
conocimientos e inferencias” que permite predecir y modificar el comportamiento,
tenemos una “teoria de la mente” y a partir de tal atribucién al otro “se interpretan los

comportamientos y se actda mds o menos adecuadamente™''$;

“Asumir que otro individuo conoce, cree, duda, quiere, desea, engaiia, simula, etc., implica
atribuir estados que no sen directamente observables ¥ que gracias a ellos comprendemos
o anticipamos la conducta de otros. Estas inferencias, que se integran en una teoria de la

mente, son comunes a todos los adultos normales Aumanos”™.

Si asi son las cosas, es obvio que, con los instrumentos apropiados, resulta factible

inferir del comportamiento externo aquello que internamente le corresponde.

113 GEHLEN, ob.cit, p. 74.

114 LORITE MENA, José. Fl animal paradéjico. Fundamentos de flosofta antropolégica. Alianza
Editorial. Madrid. 1982, ob.cit, p. 254.

115 HAEFENER, ob.cit, p. 186.

116 GARCIA GARCIA, ob.cit, pp. 176y 177.
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Pero ademads, si “un sujeto es un ente que se relaciona consigo mismo al
) ) q g

relacionarse con el otro™", las experiencias humanas son vivencias individuales

que adquieren objetividad en los otros, en el grupo, por lo que conocemos e

interpretamos el comportamiento de los demds a través de la experiencia.

La experiencia se decanta individualmente y como tal se afirma en cada
individuo, pero la tradicion y la cultura la potencian exponencialmente, pues entre
los seres humanos se trasmite un cimulo de conocimientos y experiencias que cada
individuo no ha requerido vivir, incluso no los percibe actual y conscientemente pero
estan ahi, en su ser, que los hace hijos de su tiempo, pero que también la sociedad

los ha objetivado como algo que pertenece al patrimonio comin de la humanidad.

Alli tenemos lo que se conoce como la experiencia decantada de la vida'®, que

al unisono con el conocimiento comin soctal de caricter institucionalizado, obtenido
a traves de la familia, la religion y el Estado, como también el sentido com(n y la
practica social localizada, permiten extraer reglas objetivas a través de las cuales no
solo se entiende el comportamiento humano, sino que igualmente aprendemos a
interpretarlo.

Tal verdad de a pufio es indiscutible, pues si asi no fuera, no podrfamos
desenvolvernos en la sociedad, sino bajo el presupuesto del conocimiento personal
e individual que tengamos de cada sujeto con el que interaccionamos, lo cual harfa
inviable la comunicacién y por supuesto las respuestas adecuadas.

La ciencia actual ha comprobado tales fenémenos y capacidades del ser humano,
expresadas en la teorta de la mente:

“La teoria de la mente nos posibilita entendernos y colaborar, también competir y engafiar;
expresar y hablar de nizestros estados mentales, pensamientos, deseos y sentimientos; atribuir
a los demds estados mentales para anticipar, entender ¥ responder adecuadamente a sus
comportamientos y demandas; interactuar eficazmente, compartir experiencias, hablar

sobre nosotros mismos ¥ sobre el mundo.

Sin una teoria de la mente el comportamiento de los otros resultaria cadtico, sin orden
ni concierto, imprevisible, sin sentido. Porque el sentido se deriva, al tiempo, del propio

funcionamiento del sistema mentalista, que establece ﬁnes e intenciones a las acciones

117 HAEFENER, ob.cit, p. 36.
118 La doctrina wtiliza una expresién similar, aun cuando se nes antoja de menor alcance, pues se

refiere a la experiencia de vida normal, entendiéndola como aquella que surge del “curso normal

y ordinario de las cosas™; LOPEZ MIRO), ob.cit, p- 62.
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humanas; del marco simbélico de las acciones comunicativas; de las interpretaciones
culturalmente compartidas del mundo, los objetos, los acontecimientos, las personas y

acciones™ .

En este punto, como lo sefiala GEHLEN, seglin lo anotamos con anterioridad,
podemos encontrar una fecunda retroalimentacién entre lo que Hama psicologia
interior y psicologia exterior, esto es, entre los enfoques sociologico (o socio-

psicologico) y psicol(')gico.
Lo anterior ha sido expuesto por la psicologla humanista:

“La idea de la naturaleza social de los procesos superiores de la mente resulté decisiva. Para
resolver el problema de la naturaleza y funcionamiento de la mente se debe salir - fuera del
organismo y analizar las formas sociales de existencia. Las s funciones superiores humanas no
pueden explicarse desde categorias biologicas, pero tampoco desde marcos individualistas
¥ subjetivos. Es obligado situarse en la interaccidn del ser humano con su medio fisico
e histdrico-cultural y abordar las realizaciones que origina tal interaccion. Es en esta

interaccion donde surgen los procesos conscientes superiores y los productos cul turales™,

Aqui tenemos expresado lo que significa dignidad de la persona para la
antropologia filostfica, sentido captado y aprehendido por el articulo 1 de la Carta
Politica, dandole carta de naturaleza fundacional, lo que demanda un reconocimiento
juridico™- Alli se enicuentra el fundamento del principio de culpabilidad y por ende
de sus manifestaciones de dolo y culpa (articulos 13 del CDU y 5 de la Ley 1123
de 2007). - |

El constitucionalismo moderno ha precisado que en la adopcion del concepto
de dignidad de la persona “de lo que se trata es de inferir consecuencias practicas
a partir de la decisién en favor del ser humano como persona libre y moralmente
responsable”, puesto que en ella “reside ... la facultad de determinar y configurar
responsablemente la propia existencia””.Y ello tiene que ser asi, habida cuenta

que la dignidad ha sido considerada “como valor supremo o principio rector supremo

119 GARCIA GARCIA, ob.cit, pp. 206 y 207.

120 GARCIA GARCIA, ob.cit, p. 119.

121 GONZALEZ PEREZ, Jests. La dignidad de la persona. Civitas. Madrid, 1986, p. 94.

122 BENDA Emesto. “Dignidad Humana y Derechos de la Personalidad” en Manval de
Derecho Constitucional. Marcial Pons. Madrid. 1996, pp. 123 y 137.
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»123

y_fundamentador”'®’, tratamiento que coincide con el articulo 1° de nuestra Carta

Politica y con el cardcter de norma de normas (articulo 4).

4.3. LA PRUEBA DEL DOLO Y LA CULPA

Para la filosofia la “dimension objetiva de la accién puede ser descrita desde
fuera por cualquier testigo presente alli donde la accién ocurre, mientras que la
dimension subjetiva o mental sdlo puede ser conocida (al menos parcialmente) por

el sujeto que la protagom'za”m.

Dicha dificultad la padecen los jueces penales, pero también los civiles, laborales
y administrativos, Piénsese en la acreditacion de la figura civil de la simulacién, de la
laboral del contrato realidad y de la administrativa del desvio de poder'”.

En todas ellas se enarbola la subjetividad como tema probatorio y tanto la
inteligencia como la razon de los jueces son convocadas al reto de la acreditacion de
elementos de naturaleza subjetiva.

Pero también otros profesionales son llamados a interpretar sucesos externos
vinculados con la actividad subjetiva del hombre, tal como sucede con quienes se

dedican a la neurociencia y a la antropologia filosofica.

Deducir actos internos a partir de la observacién del comportamiento
exteriorizado es un verdadero reto, muy especialmente cuando el mismo trata de
captar la fisiologia cerebral. No obstante, la neurociencia no se rinde y avanza en el
estudio mas complejo sobre la actividad mental del hombre, mostrandose nuestro
compatriota RODOLFO LLINAS como un verdadero y excelso maestro en el manejo
de la prueba indiciaria, de alli que hayamos escogido algunos de sus juicios como
un propésito valido para ilustrar un problema que por complejo no se convierte
en imposible o inaccesible, pues notese bien como, el juicio ilustrado, apunta a la

inferencia de una emocion, lo cual es mas dificil de determinar que la de una finalidad.

123 ALEGRE MARTINEZ, Miguel Angel. La dignidad de la persona. Universidad de Leén. 1996, p. 82.

124 SAVATER, Fl valor de elegir, ob.cit, p. 47.

125 La doctrina sefiala la necesidad de acudir a Ja prueba indiciaria cuando se trate de acreditar “las
intenciones, el dnimo de fraude, de simulacién, de consentimiento tacite”; ROCHA ALVIRA, De
la prueba en derecho, ob.cit p. 624. En materia penal ello es evidente en REYES ALVARADO,
Yesid. La prucba indiciarfa. Ediciones “Reyes Echandia Abogados Ltda.”. Bogota. 1989, pp. 4 5.
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También lo hacen los representantes de la antropologia filosofica, quienes, por
demas, no solo interpretan la actividad mental de los hombres de carne y hueso, sino
también la de quienes en una época lo fueron y hoy de ellos solo tenemos lo Gltimo
y sus herramientas. La prueba indjciaria también en tal ambito tiene un soporte
necesario e indefectible, a partir de la cual se aprende sobre la subjetividad en el
transcurso de la evolucion humana:

HAEFFNER afirma que los antropdélogos filsofos, al tratar sobre el
comportamiento humano, “aprenden a pensar en qué direccion se estin moviendo al
vivir y al pensar: en unas determinadas condiciones, que no pueden Hlamar a engaio
aunque son contingentes, que determinan internamente su vida y pensamiento”™?,

El ser humano tiene, como parte de su racionalidad, facultades especificas que
permiten captar y entender lo que tiene lugar en la interioridad del otro. BUBER
afirma que “experimentamos constantemente lo que podemos saber, lo que debemos
hacer y lo que nos cabe esperar”. “Cuando se junta por eleccién con otro ser humano,
llega hasta experimentar en su propia sangre lo que pasa por los adentros del otro”.

“En lo recondito del propio ser, se experimenta lo recondito del otro ser™””.

Con la revolucion impuesta al conocimiento por los avances de la genética, un
nuevo panorama sobre el topico estudiado se abre, habida cuenta que la cientificidad
mas rigurosa penetra a la antropologia filoséfica y a la filosofia misma, pues se constata
por la neurociencia que actividades psiquicas como el pensamiento, emociones,
valoraciones y el sentidq moral del hombre “son hechos cerebrales, susceptibles

por lo demas de constatacién empirica”, tal como lo afirma el neurofisitlogo
EAN PIERRE CHANGEUX, quien plasticamente describe tal fenémeno como la
q P

[{3 . . 2
encarnacion del espiritu’ 128

Desde la neurociencia se afirma que “las emociones o estados emocionales son
fenomenos que no existen en ¢l mundo externo, son absolutamente internos y, de
no ser por la mofricidad, permanecerian completamente ocultos a observadores
externos. Solo por la expresién del pairén de accién fijo liberado, podemos inferir cual

es la emocion que lo generd”. “Da la impresion de que la abstraccion buscara acoplar

126 HAEFFNER, ob.cit, p. 53.

127 BUBER, Martin, ;Qué es el hombre?, Fondo de Cultura Econémica. México. 2002, pp. 16, 19
y 97.

128 Cfr. GONZALEZ VALENZUELA, [uliana. Genoma humano y dignidad humana, Anthropos.
Barcelona. 2005, p. 77.
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lo interno con lo externo™?, “El ensamble o conjuncién de lo proveniente de dentro

y de fuera, llega en el hombre infinitamente hondo, hasta el niicleo de su ser™™.

TARUFFO aborda el estudio de la verdad, de la prueba indirecta y de la gran
dificultad, a veces imposibilidad, de la acreditacién de lo que denomina el hecho

psfquico.

Identifica un proceder comim de la doctrina y la jurisprudencia cuando abordan
dichos temas, precisando que se dedican a “claborar conjuntos de hechos que se
consideran sintomaticos de la existencia de determinadas situaciones psicologicas.
Esto es, se tiende a tipificar, aunque sca de forma elastica y no vinculante, las
circunstancias (especialmente los comportamientos) cuya presencia comporta
normalmente la de un determinado hecho psiquico”, lo que califica, en sentir del
proceder jurisprudencial, como que son recogidos “bajo la premisa de que esos
indicios tipicos producen con razonable seguridad la determinacion’ del hecho

psiquico en cuestién, al que la norma atribuye consecuencias normativas™?!.

Por ello entonces, precisa TARUFFO, “en lugar del hecho Psiquico interno
el juez conoce solo indicios que encajan en un esquema tipico, y sobre la base
de ese conocimiento considera subyacente el supuesto de hecho que se trata de

determinar™'*?,

Concluye el importante autor:

“Es probablemente mds realista pensar que ese hecho psiquico no es en realidad determinado;
es mds bien sustituido por una constelacion de indicios que se consideran tipicamente
equivalentes al mismo y que representan el verdadero objeto de la determinacion probatoria.
En resumen, el hecho psiquico interno no existe como objeto de prueba y su definicion
normdtiva es sélo una form ulacion eliptica cuyo significado se reduce a las circunstancias
especificas del caso concreto”.

B

Asl entonces, las analogias que permiten construir reglas inferenciales lo que
hacen es asociar fendémenos psiquicos que, en circunstancias normales, deben

coincidir.

129 LLINAS, ob.cit, pp. 264 y 275.
130 GEHLEN, ob.cit, p. 74.

131 TARUFFO, ob.cit, pp. 164 y 165.
132 TARUFFO, ob.cit, p. 165.
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Por ello si queremos conocer la subjetividad del hombre, no existe “mas remedio

que deducir los procesos mentales” a partir del examen de “su comportamiento™'®,

Compatible con lo anterior, CORDERO afirma pldsticamente que “el
conocimiento inductivo es un espejo con base empirica, relativamente garantizado
por la calidad de las revelaciones, sobre el presupuesto de . .. relaciones constantes”,
lo cual, incluso, se predica de los hechos humanos y entre estos de la psique™*.

MUNOZ CONDE por su parte dice que “lo que el sujeto realmente sabe o
quiere, nadie puede conocerlo, sino todo lo mas deducirlo™*.

TARUFFO afirma que “existe una posibilidad razonable de individualizacién del
hecho psiquico que la norma considera relevante”, empero, a pesar de no ser facil,
tampaco resulta imposible, solo que se requiere de una técnica diferente a la utilizada

ara la demostraciéon de los hechos materiales, toda vez que no es razonablemente
P ) q

osible lograrlo con pruebas directas sino indirectas o inferenciales!'%.
P g P -

Ya desde hace mucho tiempo se viene sosteniendo que la prueba indirecta

circunstancial, esto es el indicio'®

» €s la verdaderamente apta para demostrar el
estado interior del hombre'® y, con frecuencia, es la tmica prueba con que cuenta el
proceso penal y el proceso disciplinario, constituyendo “a menudo el tnico medio”
para descubrir el delito y Ia falta, pero también para la acreditacion de la culpabilidad

del autor'®.

Por ello “penetrar en la interioridad de la mente humana .y reproducir
judicialmente cuanto en ella acontece no es cosa que pueda realizarse, al menos con
] quep s

plausible facilidad, a base de los instrumentos de prueba de que dispone el proceso”,

133 LINTON, Ralph. Estudio del hombre., Fondo de Cultura Econdmica. Bogotd, 1976, p. 77.

134 CORDERO, ob.cit, p. 25.

135 MUNOZ CONDE Francisco en la Presentacion al libro de DIEZ RIPOLLES, José Luis. Los
elementos subjetivos del delito. Bases metodoldgicas. Tirant lo blanch. Valencia. 1990, p. 10.

136 TARUFFO, ob.cit, pp. 160 a 165. '

137 Asi desde los elasicos como ELLERO, Pietro. De la certidumbre en los juicios criminales o
tratado de la prueba en materia penal. Editorial Reus 8.A, Madrid. 1968, Pp- 55 y ss.

De hecho, contundentemente, otros afirman que “los indicios, pues, son la tnica prueba
indirecta”; RUBIANES, Carlos. Manual de Derecho Procesal Penal Tomo I Depalma. Buenos
Aires, 1983, p. 400.

138 Asi se dice que “los hechos sicolbgicos no son conocidos sino por medio de los hechas fisicos;
y el estado de animo, por los actos exteriores”. GORPHE FRANCOIS, Apreciacién judicial de
las pruebas. Bogota, Temis, 1985, Pp- 202 y ss,

139 VISHINSKI, A. La teorfa de la prueba. Ediciones Pueblos Unides. Montevideo, 1950, p- 263,
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lo cual de todos modos resulta posible, no obstante, se demanda de “los jueces un

elevado razonamiento critico”™ .

Las demas pruebas como testimonios, pericias, documentos, inspecciones,
etc. operan como fuentes de la prueba indiciaria, ya que ésta es la imica capaz de
penetrzir en lo més “intimo de la psiquis” o en los “mas escondidos laberintos de la
conciencia”, en orden a la acreditacion del “impalpable elemento intencional”; esto

es, la accesibilidad a los mismos es de caracter indirecto'.

Pero sin duda alguna, si las ensefianzas y resultados de unas y otras disciplinas los
utilizamos convergentemente en el ambito de la prueba judicial de la culpabilidad'?,
no sblo podemos obtener un método que nos suministra un mayor grado de objetividad
en la bisqueda de la verdad, si no que neurociencia y antropologia filoséfica —que
por demas se nutre de muchas otras ciencias y disciplinas- serviran como tutores en
el control de los juicios de deduccién e inferencia, evitando al maximo la filtracion
siempre posible y muy evocada de criterios meramente personales o intuitivos, no
pocas veces caprichosos y arbitrarios, de los jueces penales y disciplinarios encargados

de declarar la culpabilidad de un procesado.

Esa apreciaci6n judicial ya no es libre, dependiente de la intima conviccion,
puesto que resulta controlable en instancias superiores e incluso en el recurso de
casacion. Por ello el juez, en el manejo del indicio, debe explicitar sus razonamientos,
los cuales deben ir anclados en juicios de inferencia sustentados en el respeto a la

légica, a la experiencia y de los conocimientos cientificos'?.

140 MUNOZ 1. SABATE, Lluis. Tratado de probitica judicial, Tomo I. J.M. Bosch Editor 5.A.
Barcelona. 1992, p. 21.

141 GIANTURCOQ, Vito, Los indicios en el proceso penal. Editorial Presencia Ltda. Bogotd. 1975,
Pp- 45, B4y 85.
En cuanto al papel de los medios probatorios respecto al indicio, la jurisprudencia penal
colombiana ha dicho que el hecho indicador “no ingresa al proceso independientemente,
libremente, sino que de manera fatal se vale de un medic de prueba”; Corte Suprema de Justicia,
Sala Penal, sentencia de casacion de febrero 13 de 1995, radicacién No. 8653. '

142 Se afirma por la mas moderna dactrina de la prueba que “es posible recuperar una nocidn verdad
procesal vinculada a las nociones extraprocesales de verdad, precisamente en funcion de la analogfa o
dela coincidencia parcial entre los respectivos contextos”, por tanto es viable “considerar aceptables
las versiones relativizadas y contextualizadas de la verdad judicial”; TARUFFQ, ob.cit, p. 77.

143 IGARTUA SALAVERRIA, Juan, Valoracion de la prueba, motivacién y control en el proceso
penal. Tirant lo blanch. Valencia. 1995, pp. 99, 113, 114, 201 y ss.

119



UNIDAD 4

Demostrar la posibilidad de acreditar la culpabilidad por medio de la prueba de
indicios e intentar sistematizar los indicios de acreditacion de la culpabilidad, muy
a pesar de que en nuestro medio existen excelentes obras que abordan la prueba
indiciaria y efectian importantes clasificaciones de los indicios que importan al
proceso penal y al disciplinario'*, las mismas siempre estdn referidas a los llamados
indicios de autoria y/ o participacién, entre los cuales se mezclan los de culpabilidad,

apareciendo como necesario su deslinde.

Dicha tarea podemos abordarla a partir del reconocimiento de las dos
fundamentales esferas de lo subjetivo humano descritas por HAEFFNER como
lo corpéreo-psiquico, por un lado, y lo psiquico espiritual, por el otro, lo cual
coincide, respectivamente, con las llamadas conciencia técnico- practica y ¢tico-practica
formuladas por él mismo, donde queda dimensionado el hombre como ser psicologico
y ser espiritual segin SCHELER, por lo que debemos atenernos a ello cuando se trate
de aprehender en nuestra dogmitica al principio de culpabilidad y especialmente
cuando se trate de llevarlo a la praxis judicial. ’

Para la afirmacion de la culpabilidad deben quedar constatados indicios que
conciernen a la demostracién de la conciencia técnico-practica'®s y a los cuales nos
referiremos como indicios de aptitud y actitud, como también, por otro lado, pero en
singular convergencia, la constatacién de indicios que conciernen a la demostracién
de la conciencia ético-practica y a los cuales llamaremos indicios de comprension
valorativa,

144 Solo por mencionar algunas tenemos: IRRAGORI DIEZ, Benjamin, Curso de pruebas penales,
Temis, Bogotd. 1983, pp. 58 y 59; ORTIZ RODRIGUEZ, ob.cit, pp. 210 y ss; ARENAS
SALAZAR, Jorge. Critica del indicio en materia penal. Temis, Bogota. 1988, pp. 67 y ss; REYES
ALVARADOYESID. La prueba indiciaria. Bogoti, Ediciones “Reyes Echandia Abogados Lida”,
1989, pp. 244 y ss y PARRA QUIJANO, Jairo. “Indicios y presunciones” en Tratado de la Prucha

Judicial Tomo IV. Libreria del Profesional. Bogota. 1990, pp. 49 y ss.

145 “El comportamiento del hombre no esmero rellejo, reaccion o respuesta, sin accion, propuesta
y actividad. El ser humano no sblo responde a los estimulos del medio, sino que actia sobre ellos,
los transforma, y en este proceso de transformacién resultan imprescindibles las mediaciones
(instrumentos y signos). Para la construccién del medio externo (fsico y sociocultural) y también
del medic interno (conciencia y subjetividad) son necesarias herramientas ¥ signos. Gracias a
ellos producimos, transformamos, regulamos el medio natural, social y la propia actividad del
sujeto ... La conducta humana es una actividad, o de otro modo, un proceso de transformacién
del medio y dtla sl misme valiéndose de herramientas y signos”; se habla asi de instrumentos
psicolégicos (sistema de signos y lenguaje) ¢ instrumentos de trabajo para dominar las fuerzas
de la naturaleza (herramientas), lo que comprende la actividad prdctica-instrumental como
tarea central de lo humano; GARCIA GARCIA, ob.cit, pp. 120y 121.
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4.4 CONSTELACION DE INDICIOS DE APTITUD Y ACTITUD

4 .4.1. Indicios de actitud

Muy a pesar de que este tema concierne a la capacidad de culpabilidad, que en
Derecho Disciplinario se da casi por cumplida, pues la imputabilidad es requisito

para infringir el deber, es menester de todos modos comprender su esencia.

La libertad de la voluntad debe afirmarse, en principio y darse por sentada, en
la gran mayoria de comportamientos humanos, habida cuenta que “la idea de una
actuacibén, que procede de la decision libre, puede referirse o no, aqui y ahora, a esa
determinada actuacién”, salvo que intervengan en concreto situaciones o hechos que
refieran en el individuo alguna patologia psiquica o mental —contradiccién entre término
7 asentimiento'*. Stimase a las anteriores las patologias fisiolbgicas.

Segtn LLINAS, la naturaleza de la mente humana estd configurada como
consecuencia del “perenne mecanismo de ensayo y error’. Se ha de entender como
un estado funcional del cerebro, esto es, como “un instrumento que implementa
las interacciones predictivas y/ o intencionales entre un organismo vivo y su medio

ambiente™*’.

Se ha demostrado en el proceso que el sujeto goza de una fisiologfa cerebral
normal y que ademas es imputable, puesto que no ha padecido permanente ni
transitoriamente ninguna patologia psicolégica o mental, como tampoco tiene una
formacién cultural que lo ponga al margen de lo que se entiende como forma de
vida ordinaria en tma sociedad regida por la comprension de leyes tan basicas como

las de causa y efecto,

El actuar, segin SAVATER, requiere sin duda conocimiento, obviamente
“para saber hasta donde sea posible como estan las cosas y cual es su naturaleza”.
Pero también imaginaciéon “para disefiar virtualmente los proyectos compatibles
con tal naturaleza que puedan llevarnos a realizar nuestros distintos y a menudo
contrapuestos ideales practicos”, Conjugando adecuadamente los anteriores se toma

la decision'*®.

146 HAEFFNER, ob.cit, p. 164.
147 LLINAS, ob.cit, pp. XV y 4.
148 SAVATER, El valor de elegir, ob.cit, p. 35.
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Para la actividad humana resulta esencial la motricidad, propiedad biologica
resultado de la fisiologia del sistema nervioso, que instrumenta y expresa un
“movimiento activo dirigido™*.

Si como desde hace mucho tiempo se afirmaba, atn de manera imprecisa, que
“no puede haber actividad mental sin que exista cierta clase de actividad muscular™'
y hoy se ha constatado que los organismos complejos, pero especialmente el humano,
estin organizados de tal forma que los impulsos que originan la actividad motora
“tienen que ser ordenados y dirigidos a fin de que produzcan la reaccién de mayor
provecho para la totalidad del organismo™*!, el funcionamiento de la actividad mental

y su traduccion en comportamiento exterior no es un producto vacio.

ARISTOTELES que cifraba el fin de toda actividad humana racional en la
felicidad, decia que, para la basqueda de esta“ yerro muy grande serfa encomendar
al azar lo mas grande y lo mas bello™*2,

Resulta esencial en la concepcion del hombre una integracion vital entre cerebro
Y cuerpo, especialmente la mano'*?, entre los que existe lo qué se ha denominado
“un centro de integracién relacional”, originandose una actitud no apreciable en los
animales. Tal integracién moldea un “recorrido con realizaciones objetivales” que
dota a lo que se hace de un “significado humano”, dada su mtegracmn coherente
como “totalidad mgmﬁcatlva’"“

La conducta inteligente esta marcada por “una suerte de seleccién ¥ djuste,
condicionada por el fin impulsivo, de relaciones objetivas de elementos del entorno
percibidos aisladamente”. Alli, entre los elementos del entorno, aparece la
experiencia respecto de la causalidad (causa-efecto), que resulta inherente a la
*actividad impulsiva” y como tal “coincide plenamente con su ser medio para”'*.
“El ser humano, desde su imprecision, comete constantes errores pero aprende de
ellos y va corrigiendo permanentemente sus derroteros vitales”, dice SAVATER !¢,

149 LLINAS, ob.cit, p. 17.

150 LINTON, ob.cit, pp. 76 y 77.

151 LINTON, ob.cit, p. 74.

152 ARISTOTELES. ftica nicomaquea. Ediciones Universales, Bogotd, 1987, p. 22.

153 “Es la cooperacién perfectamente ajustada, aunque inconsciente, de la mano ¥ el gjo, lo que
permite al hombre hacer instrumentos”; CHILIE, ob. cit, p- 38.

154 LORITE MENA ob.cit, pp. 212, 214 y 215,

155 SCHELER, ob.cit » pp-61y 64,

156 SAVATER, Hl valor de elegir, ob.cit, p. 25.
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Si en la formacion de la personalidad del individuo intervienen su experiencia y
sus cualidades constitucionales, en un todo integrado de carécter funcional ajustado

mutuamente'”’, es de esperarse, con razonable objetividad, que también asi ha

?

ocurrido en el concreto evento, de no presentarse algin fenGmeno extraordinario

que explique lo contrario.

SOCRATES definfa al hombre como “aquel ser que, si se le hace una pregunta
racional, puede dar una respuesta racional”, lo cual involucra por sl mismo “su

conocimiento” y por tanto su cualidad de ser responsablelss.

ARISTOTELES captaba este fenomeno a la perfeccion cuando afirmaba que “los
deseos de los incontinentes van en sentido contrario a la razén”, por el contrario, la

del hombre continente van en sentido configurado por la razdén’®,

Los cientificos RAMON y CAJAL desde hace mucho tiempo afirmaron que
“el hombre si tiene bien organizado el cerebro, obra bien y si el cerebro estd mal

organizado, yerra”®.

Por ello “nuestro sistema cognitivo es un elemento de la realidad que ha recibido
su forma actual mediante el acuerdo con las cosas reales y su adaptacion a ellas. En
este supuesto estriba la conviccion de que todo cuanto nos comunica nuestro sistema
cognitivo sobre la realidad externa, en condiciones normales, responde a algo real”,
dotacién de la evolucién humana que ha configurado, a partir de un disefio estructural
y funcional, al cerebro “con las capacidades para captar la informacibn relevante en

orden a la satisfaccién de las necesidades y la adaptacién al medio™®!,

Sigpifica lo anterior que el hombre procede asi en todo momento y lugar, salvo
que se presenten situaciones excepcionales que excluyan dicho entendimiento, lo

cual se presenta cuando se diagnostica al sujeto como inimputable.

Lo anterior es producto de entender el lado negativo de la predisposicion del
set humano y la necesidad de su “sistema cerebral de poner coherencia y sentido a
los actos. Se trata de una exigencia especificamente humana sobre la que se construye
la propia subjetividad, el sentido de la autonomia y la libertad™®”.

157 LINTON, ob.cit, p. 449.

158 CASSIRER, Ernst. Antropologia filostfica. Fondo de Cultura Econdmica. México. 1997, p. 21.
159 ARISTOTELES, ob.cit, p. 30. -

160 Citado por GARCIA GARCIA, ob.cit, P 34.

161 GARCIA GARCIA, ob.cit, p. 39.

162 GARCIA GARCIA, ob.cit, p. 155.
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4.4.2. Indicios de actitud

Dan cuenta estos, muy especialmente; de la “conciencia técnico-practica” en
su faceta dindmica-concreta, entendida como aquella en la que “se da Ia percepcién
de las circunstancias de cara a una meta, asi como de los medios y caminos para
su realizacion: se capta una situacién Y uno se entiende a si mismo de cara a una
actuacion que conduce a la meta deseada”. La misma se amplia con un saber o varios
de todo tipo como la experiencia de la vida, formacién en un oficio o en la direccién
de hombres, ciencias técnicas'®’.

El hombre solo puede Planear y anticipar situaciones futuras a partir del
conocimiento que tiene de los fendmenos. De alli también deriva Ja capacidad para
prever y prepararse para los sucesos futuros, base de la prudencia y providencia del

actuar'®*,

La libertad de la voluntad, ya de manera especifica, debe afirmarse alli donde no
hayan intervenido en concreto situaciones o hechos que la violenten o engaiien en la

valoracién de las actuaciones propias o ajenas, lo que se denomina certeza practica'®,

De conformidad con los hechos en concreto investigados, vistos integralmente,
esto es, también desde una perspectiva temporal anterior, concomitante ¥y posterior a
la conducta enjuiciada, puesto que la mente, segin LLINAS, “evoluciond para dirigir
las interacciones de un Organismo vivo con su entorno”y las iméagenes internas solo
pucden “exteriorizarse mediante el movimiento” ¢, se tiene que para afirmar la
debidarelacién acto interno comportamiento externo deben estar preséntes indicios
que asi lo acrediten.

Planteamos a continuacidn la siguiente subconstelacion de indicios de actitud

a) Indicios de la correspondencia actuacién interna-comportamiento externo
derivados del conocimiento del objeto.

Segt’m HAEFFN ER “el concepto de finalidad acthia como principio de la unidad de

n167

un objeto™'®, esto es, se quiere aquello hacia lo cual va dirigido el comportamiento,

163 HAEFFNER, ob.it, p. 145.
164 CASSIRER, ob.cit, pp. 88 y 89.
165 HAEFFNER, ob.cit, p. 164.
166 LLINAS, ob. cit, pp. 4 y 68.
167 HAEFFNER, ob.cit, p. 32
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de tal manera que, por virtud de un proceso inverso de reconstruccion, podemos

inferir del conocimiento lo que se queria.

Lo anterior es obvio, puesto que “el conocimiento ambicionado y el objeto que
se muestra forman una sola cosa; lo cual supone ontologicamente que yo, como ser
que conoce actu, llego a identificarme con la cosa”. Contrario a lo que sucede con
el animal, en ¢l que “la estructura preprogramada de su comportamiento” lo hace
presa de su medio ambiente, en el hombre surge “la idea de una vida con sentido”.

Los hombres estamos “vinculados a una vida con sentido™®.

Cuando el sujeto conoce surge el dolo. Cuando no conoce, pero ello es
atribuido a alguna de las formas de imprudencia, surge la culpa toda vez que existe
cognoscibilidad como posibilidad de conocer.

Los estudiosos del tema han reconducido dichos conocimientos a una regla
general que ensefia que no se puede querer lo que no se conoce (Nihil volitum nisi
praecognitum).

Magistralmente la jurisprudencia penal ha reconocido esta verdad proveniente
de la antropologia filosbfica:

. quien exterioriza un determinado propésito, que ademds es congruente con la reafidad

objetiva, es porque lo tuvo, y de acuerdo con esta regla, le debe ser atribuido.
J porq Y )

Ciertamente que puede darse la eventualidad de que alguien exteriorice en perjuicio propio
un propdsito que no tuve, pero mientras tal divergencia entre lo interno y lo exteriorizado
no se observe en otros datos palpables que posibiliten variaciones en la imputacion, la

vigencia de la regla permanece inalterada™®.

Los indicios pueden ser de diferente orden temporal, esto es, anteriores,
concomitantes y posteriores, vinculados obviamente con el sujeto y el rol especifico

que desempefia, como también de las calidades del objeto.

De alli que, constituya lugar comin, la afirmacion que sefiala que “quien se
representa con certeza que con su conducta va a producir de manera necesaria
determinadas consecuencias de algn modo también las quiere”; pero también
puede entenderse que existe dolo cuando el sujeto se ha representado en grado de

168 HAEFFNER, ob.cit, pp. 30, 31, 140 y 180.
169 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, sentencia de febrero 4 de 2004, radicacién
21.050.
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probabilidad la produccién de un resultado, esto es, ha “actuado con consciencia de
estar creando un riesgo elevado de realizacion del tipo penal™'™.

El hecho humano tiene caracteristicas muy propias, toda vez que, como afirma
LORITE MENA, la instruccién y por ende la cultura, entendidas como la transmisién
no genetica de “unas formas precisas de hacer disponibles las cosas”, implica “una constancia
intencional y colectiva”, que genera una “progresion del mundo objetival” y determina
nuestra actitud vital'”'.

El hombre dotado de los atributos de la experiencia y la anticipacién imaginaria
“es capaz de un conocimiento y afirmacién de lo que es bueno en sf”, alli radica
el nicleo de su libertad'”, por tanto cuando todo indica que existe una conexién
consciente entre el objeto conocido y lo realizado externamente, es porque esto se
quiso. Lo anterior se potencia si va ligado a conocimientos especiales, sin los cuales

“seria impensable que pudiera reunir tales caracteristicas™ .

La experiencia y los conocimientos especiales adqujeren una importancia
significativa en este punto, pues la primera es tan decisiva en la conformacién del
desarrollo humano, que incide definitivamente en el funcionamiento de las neuronas
corticales'™; y los conocimientos y habilidades especiales predisponen al sujeto para
conocer aquello relacionado con su especialidad.

Alli tenemos un indicio relevantemente significativo para afirmar el dolo. El
dolo tiene que ver con lo conocido y la culpa con lo conocible.

Los datos facticos se infiere que son conocidos cuando las propiedades del instrumento
comunicante tiene tales caracteristicas que no puede soslayarse su apreciacion o percepcion
por un sujeto, tal como ocurre, segim MUNOZ I SABATE' con:

-La magnitudo, expresion en la cual se engloba “todos aquellos determinantes
externos derivados del tamafio, intensidad, color o movimiento de un objeto y que
le dan ventaja para estimular la atencién” ¥y por ende obtener una mayor fijacién;

170" Da cuenta de esta opinitn, de un muy impor tante sector doctrinal, RAGUES IVALLES, Ramén.
El dolo y su prueba en el proceso penal. |.M. Bosch Editor. Barcelona. 1999, pp. 46 y49.

171 LORITE MENA, ob.cit, pp. 228, 230 y 237.

172 HAEFFNER, ob.cit, p- 174

173 En cuanto al contenido de los conocimientos especiales RAGUES IVALLES, ob.cit, p. 429.

174 GONZALEZVALENZUELA, ob.cit, p-97.

175 MUNOZ 1 SABATE, Lluis. Tratado de probitica judicial, Tome 1. .M. Bosch Editor S.A.
Barcelona. 1992, Pp- 51 yss,
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-La cﬂ‘}éctia, o relaciones de indole familiar, amistad, negocios, 1 aborales, etc., que  facilitan
la apertura comunicativa, toda vez que se constituyen en “una comunidad de intereses

donde el conocimiento del hecho ya no es ocasional, sino motivado”;

-La vicinitas o proximidad, lo que indica que, dada una determinada cercania, no es

posible ignorar un hecho sucedido dentro de dicho entorno;

-La contigueta o inmediatez del receptor al objeto, lo cual“permite inferiz, en circunstancias

normales su percepcion por aquél’;
-Y otros como la publicidad, hdbito, tiempo, mévil, alertas, noticia, etc.

Muy significativas también resultan las reglas expuestas por RAGUES 1
VALLES' en torno al tema:

-“Si se acredita que con anterioridad a la realizacién de un comportamiento tipico, a su
autor le han sido trasmitidos determinados conocimientos, éste sigue contando con ellos

en el momento posterior en que efectivamente Ileva a cabo dicho comportamiento”;

-“Una transmisién previa de conocimientos es apta pard Ia imputacién de tales
conocimientos en el momento posterior de realizacion del comportamiento tipico cuando
la importancia de los conocimientos que han sido transmitidos excluye, desde un punto

de vista social, la posibilidad de su olvido™:

-“Deben imputarse al sujeto los conocimientos exteriorizados con anterioridad al momento
de realizacion del hecho objetivamente tipico, cuando la entidad de tales conocimientos,
o el breve intervalo de tiempo transcurrido entre exteriorizacion y realizacién del hecho,

no hagan pensable que se haya podido dejar de contar con ellos™ y,

-“Los conocimientos exteriorizados por el sujeto durante la realizacion del hecho tipico

deben serle imputados”.

Las exteriorizaciones pueden SET explicitas y por actos concluyentes. De todos
modos, cuando’las mismas puedan interpretarse como una respuesta patologica,

aconseja el connotado autor, deben ser rechazadas.

Cuando se trata de faltas que describen resultados, se presenta la necesidad
de que al correcto conocimiento de la aptitud lesiva de la conducta en abstracto
debe sumirsele lo que denomina correcto conocimiento situacional, esto es,

el juicio de concreta aptitud lesiva, donde los conocimientos generales queden

176 RAGUES IVALLES, ob.cit, pp. 403 y ss.
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debidamente integrados con los relacionados con la situacién concreta, Para ello,
resulta imprescindible entender, que al sujeto, en poder de los conocimientos ya
mencionados, no le es dable que “haya dej ado de realizar una determinada valoracién
o reflexi6én vinculada con la concreta aptitud lesiva, es decir, la concurrencia en su
conducta de “circunstancias objetivas” que la hacen “apta para causar el resultado

lesivo”, pues si falta esto podriamos estar ante una “realizacién imprudente™”,

Podria afirmarse que s6lo en el dolo se da una plena correspondencia entre
los ciclos funcionales corpéreo-psiquico y psiquico-espiritual, habida cuenta que,
si se produce un desfase entre ellos, de acuerdo a la extensién e intensidad, nos
encontraremos ante formas de imputacién subjetiva menos censurables, en el caso
disciplinario ante la culpa.

La confianza en poder evitar un resultado sin més, no se traduce en la
consideracion de una conducta imprudente, puesto que, como lo establece la
doctrina, se han introducido limites objetivos exigiendo que la misma debe ser
considerada racional en orden a producir dicho efecto, toda vez que “meras esperanzas
intrascendentes” ubican a la conducta en el 4mbito del dolo eventual. Aqui se refleja
en la conducta del sujeto una indiferencia hacia ¢l bien juridico o ante el deber
funcional, muy a pesar de conocer la probabilidad o posibilidad de ocurrencia tipica'™.

Lo anterior tiene anclaje en el atributo esencial del ser humano, consistente en
que el conocimiento de éste no sélo se funda en realidades ¥y experiencias, sino que,
or virtud de la cultura, de la intersubjetividad, también, con ellas, en “posibilidades™
P ’ J] > 3 ’ P
“La lectura humana de la realidad la percibe no sélo en lo que es. sino en lo ue
P q ’ q

puede ser; ve las cosas en acto ¥y a la vez en potencia™?,

Respecto de la culpa se tiene que no es posible afirmar una total previsibilidad,
como tampoco una falta total de previsibilidad. Lo cierto es que si se puede afirmar
una “amplia previsibilidad™®.

177 RAGUES IVALLES, ob.cit, pp. 443 y ss.

178 RAGUES IVALLES, ob.cit, pp. 106 y 114,

179 GONZALEZVALENZUELA, ob.cit, p-99.

180 HAFFFNER, ob. cit, p. 172. En no pocas ocasiones se actiia“a partir de probabilidades y certezas
cuestionables”, lo cual no anula la voluntad pero la condiciona de manera importante, afirma
SAVATER, ob.cit, pp. 37y 39.
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Los conocimientos del sujeto, en el ambito del cindadano medio, contrastados
con la ocurrencia en concreto de unos hechos y sus condiciones de modo, tiempo y
lugar nos indicaran si el resultado le era particularmente previsible,

b) Indicio del mévil para llevar a cabo el comportamiento derivade de estados
emotivos del sujeto.

Las emociones, para LLINAS, “representan la plataforma premotora que impulsa
o que frena la mayorfa de nuestras acciones”. Asi, “bajo circunstancias normales,

los estados emocionales son disparadores de la accién y de su contexto interno™®',

ARISTOTELES, segin SAVATER, postul6 la idea de que para hacer inteligible
nuestras decisiones “hay que partir siempre de algtn deseo humano™*2,

- ELLERQ afirmaba contundentemente que “el hombre no se determina a realizar
accién alguna sin un motivo”, lo cual califico de principio inconcuso™. De los signos
somdticos externos es preciso inferir “reacciones emotivas internas”.

Son factores tipicamente motivacionales. Como por ej emplo, en la simulaci6n,
la necesidad o el afecto segin MUNOZ I SABATE".

For su naturaleza y efectos solo pueden ser anteriores o concomitantes a la
conducta enjuiciada. Empero, pueden aparecer explicitados con’ posterioridad
a la conducta, en el mismo o en diferente escenario donde ella se realizd, como

manifestaciones actuales o verbales,

De todos modos, y esto vale para los consiguientes indicios, debe procederse
con suma cautela, habida cuenta que, como recomiendan los expertos, si bien de las
disposiciones particulares del individuo “se infieren de acuerdo con sus manifestaciones
internas”, no es menos cierto que “si hay algunas acciones o emociones que pueden
resultar reveladoras, hay muchas equivocas o carentes de significacion definida™"*.

181 LLINAS, ob.dit, Pp- 182 y 183. Para la prucba indiciaria resulta pertinente GORPHE, ob.cit,
Pp. 269.

182 SAVATER, El valor de elegir, ob.cit, p. 51.

183 ELLERO, obcit, pp. 76 y ss.

184 GIANTURCO, ob.cit, p. 89.

185 MUNOZ I SABATE, ob.cit, p. 363 y ss.

186 GORPHE, ob.cit, p. 233.
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c) Indicios de los trazos objetivos del comportamiento, por su forma de manifestarse
y la incidencia sobre el objeto en que recae, de los cuales se puede inferir su

correspondencia interna.

Los fenomenos antropolégicos se definen por una orientaci6bn marcada por
el concepto de subjetividad y, en consecuencia, “el fenémeno de la corporeidad

constituye una parte decisiva de la interpretacion de la subjetividad”™”.

Las predicciones y la intencionalidad “tienen metas”, en tanto no tendrian un
“marco de referencia”, lo que ensefia que un movimiento sin objetivo no es posible
por inttil o peligroso: el “destino o meta del movimiento debe definirse con precision,
o sea que lo intentado se haga en relacién con las propiedades del objetivo”, habida
cuenta que la intencionalidad “es el detalle premotor del deseo de obtener un
resultado mediante un movimiento que exprese cierto estado emocional”. Aparece
as! la intencionalidad “como una manifestacion motora de lo que esta sucediendo en

»188

nuestra cabeza™*® y puede hablarse, en consecuencia, como lo hace la antropologia

filosofica, de “una precision global del gesto” v por ende “un condicionamiento de
) P g del g YP

lo mental sobre lo manual™®.

En la llamada “atencién intencionada” se tiene que “se anticipan a modo de
tentativa, mediante ciertos condicionamientos, aquello que posiblemente se muestra
en el objeto™™. ‘ -

De manera mas plastica RUFFIE manifiesta que la forma en que viene prefigurada
cerebralmente la utilizacién de la mano, mediando en ello la vista, origina como
caracteristica esencial del hombre los “movimientos precisos” y la “perfeccion del gesto”.
Esto origina una ejecucion eficaz de la actividad, caracterizada por“gestos voluntarios
muy complejos y trabajos muy minuciosos”:

“... la utilizacidn de la herramienta necesita del mismo mecanismo psicolégico que la

palabra (fonética gestual). Supone el mismo equipamiento cerebral. La herramienta es una

verdadera unidad semdntica, es decir, un sustrato material portador de un sjgny‘?cado”m

(Resaltado fuera de texto).

187 HAEFFNER, ob.dit, p. 107, Desde antafio ya se decia que “el cuerpo es el espejo del alma” y
“tan intimo es su concurso y reciproca su influencia, que no pocas veces léanse en aquél las
pasiones y lucubraciones de ésta”; ELLERO, ob.cit, p. 71.

188 LLINAS, ob.cit, p. 264.

189 LORITE MENA, ob.cit, pp.246 y 250,

190 HAEFFNER, ob.cit, p. 141.

191 RUFFIE, Jacques. De la biologia a la cultura, Muchnik Editores. Barcelona. 1982, pp. 168, 202,
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Ya desde hace bastante tiempo GIANTURCO afirmaba que de la actitud, del

comportamiento y, en fin, del “modo de hacer”, se infiere lo correspondiente a la

interioridad'?.

pertenecientes a este sector

Por via ejemplificativa podriamos sefialar una subconstelacién de indicios
193,

-La fbrma en que se ejecuta el comportamiento desde perspectivas intensiva'®? y extensiva,

-La aptitud de los instrumentos y su utilizacién medial para el logro de un fin, esto es, la
idoneidad del comportamiento. Desde ARISTOTELES se (yﬁ'rmaba que los instrumentos
son elegidos de conformidad con los fines:“El deseo, en suma, mira sobre todo al fin de la

accion, mientras que Ia eleccion, por su parte, a los medios™*.

-La complejidad o la implementacion de varios actos para obtener un logro, asi como

también las circunstancias espacio-tempora]es de realizacidn.

-La repeticion del mismo acto o actos semejantes. De manera clara asi lo tiene establecido

la jurisprudencia cuando dice que “la reiteracién de la conducta es indice de una gran
intensidad del dolo™®.

-La direccidn que se imprimé teniendo en cuenta la vulnerabilidad del objeto.

-El actuar acompasadamente con otres.Ya se vio como un actuar mancomunado es rgﬁejo'

exdcto de finalidad y por tanto de confluencia de propositos entre sujetos.

-Al sujeto que tras el hecho exterioriza su disconformidad con éste no le debe ser imputada,

sin mds, la consciencia de su potencialidad Iesiva'®’.

192
193

194

195
1%6

197

203 y 270. ,

GIANTURCO, ob.cit, p. 89.

Se pregona la necesidad de que tanto doctrina como jurisprudencia dirfjan sus esfuerzos a
seleccionar aquellas conductas que, respecto de determinadas modalidades delictivas, deben
considerarse especialmente aptas para la produccién de ciertos resultados”; RAGUES IVALLES,
ob.cit, p. 475.

Se dice que cuando el atractive de un “comportamiento resida precisamente en la creacién de un riesgo,
es decir cuando el sujeto activo haya llevado a cabo una conducta cuya tinica razén de ser sea
la creacion de del riesgo que tal conducta implica®, debe atribuirsele el conocimiento de dicha
situacién; RAGUES IVALLES, ob.cit, p. 479.

ARISTOTELES, ob.cit, pp. 15y 55.

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, sentencia de marzo 25 de 2004, radicacién
No 18.654.

Asf, aunque es enfitico en afirmarlo, RAGUES 1VALLES, ob.cit, p 503,
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Son, entre muchas situaciones y circunstancias, fiel reflejo de la correspondencia

de lo externo con lo interno.

En fin, pues, ia intencionalidad “se reconstruye o constata a través de las

198

exteriorizaciones puestas de manifiesto” por la conducta'®, obviamente, bajo la lupa
P P )

de la praxis social-jur{dica.

Son, por su naturaleza, anteriores, concomitantes y posteriores a la conducta
199

enjuiciada’™”,

d) Indicios de reflexividad, esto es, derivados de la reflexién, lo cual demanda
un “procedimiento con el cual el pensamiento vuelve sobre si mismo y sus
operaciones™, lo que evidencia una actividad planificada y dirigida. Esa
reflexion, entendida como capacidad de “destacar de toda la masa indiscriminada
del curso de los fenémenos sensibles fluyentes ciertos elementos fijos, al efecto
de aislarlos y concentrar la atenci6n sobre ellos”, esta conectada en relacion de
dependencia con el pensamiento simbélico, pues en éste radica “una parte del

mundo humano del sentido™'.

Son, por su naturaleza, anteriores, concomitantes y posteriores a la conducta

enjuiciada.

4.5. CONSTELACION DE INDICIOS DE COMPRENSION
VALORATIVA '

La conciencia “ttico-practica”, la cual se acredita mediante los llamados indicios
de comprension valorativa, trata de la “captacién de unas metas posibles, y en si
valiosas, de mi actuacion. Su forma fundamental es la conciencia que prohibe, ordena
e invita”"?, afirma HAEFFNER. También da cuenta de la libertad como “la facultad
principal de decidirse por una determinada conducta (posible para mi y vivida como’
algo congruente) o por su omisién respecto de esta o de aquella otra conducta, desde

lo ilimitado de la conciencia axiolégica™*(Resaltado fuera de texto).

198 MUNOZ I SABATE, ob.cit, p. 137.

199 Tal clasificacién, temporal y circunstancialmente comprendida, ya en MITTERMAIER; ob.cit,
pp- 373 y ss.

200 FLORIAN, Victor. Diccionario de filosoffa. Panamericana. Bogota. 2002, p. 193.

201 CASSIRER , p. 57, 68 y 70. As{ también RUFFIE, ob.cit, p. 380

202 HAEFFNER, ob.cit, p. 145.

203 HAEFFNER, ob.cit, pp. 158 v 159.
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Aqui es donde encontramos en su maxima expresion la capacidad especifica que
tiene el hombre para “separar esencia y existencia” (capacidad de abstraccion), lo cual
se constituye en la nota esencial del espiritu humano, sede de la razon, “en tanto
que aptitud y capacidad de producir y configurar nuevas formas de pensar, amar y

valorar”. Aqui se produce lo que se conoce como acto de desrealizacién™*.

La expresion desrealizaciébn nos conecta con la idea de separacién de lo fisico
y de lo puramente psicolbgico, para asentarnos en un 4mbito pleno de valoracion.

El acto de desrealizacién, cuando supera la dindmica de la finalidad y muy
especialmente de la representacion del curso de los acontecimientos, se constituye
en la actividad mas pura del espiritu.

Si ello es asi, resulta obvio que aqui el objeto de la prueba o thema probandi no
es de la misma naturaleza que aquellos a los cuales se refieren los indicios de aptitud
y actitud, pues cuando nos encontramos en un campo esencialmente valorativo no
resulta pertinente “acreditar una verdad”.

No se puede por incompatible, como dice ALEXI, pretender aplicar en el ambito
de la razon practica, cuando tratamos de la conducta humana, de las normas y de
-los valores, “los mismos métodos de las ciencias exactas”; si el derecho se mueve
en el “campo de la argumentacién”, donde se trabaja con lo “verosimil, lo plausible
y lo probable”, encuentra una oposicién a la forma de operar clasica, fundada en la

“demostracién y la Iégica formal” 205,

El establecimiento de lo juridico o antijuridico es de enorme complejidad, no
se puede en tal 4mbito hablar de lo falso o verdadero, pues la naturaleza de la cosa
no lo permite. Pero tampoco, como lo sefiala la mejor doctrina, puede darse rienda
suelta por parte del operador juridico a sus convicciones morales, sino que imperan
“las razones morales relevantes, o sea la biisqueda de un criterio correcto fundado

en convicciones extendidas o generales”ms.

El conocimiento de lo juridico, por lo mismo de lo antijuridico o ilicito, es
algo no sujeto al concepto de verdad. Por tanto los criterios no se fundan en lo que
fue, es o serd, sino en lo comprensiblemente adecuado al criterio que se tiene en la’
comunidad juridica de lo justo o injusto, esto es, de lo licito o ilicito.

204 SCHELER, ob.cit, pp. 82, 86 y 87.

205 ALEX], Robert. Teoria del discurso y derechos humanos, Universidad Externado de Colombia.
Bogota, 1995, p.23 y 24.

206 ALEXI, ob.cit, p. 32.
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Si lo justo o injusto, esencia del derecho, no puede ser entendido en términos
de verdad o falsedad, de la comprensién que el sujeto tenga de ellos, tampoco es
factible predicarlo y mucho menos demostrarlo conforme a una postura tradicional,

All estriba la necesidad de atender con mayor rigurosidad criterios objetivos de

correccion y ponderacién en la evaluacién de los indicios de comprension valorativa.

Por tanto entonces, aqui como en ningim otro sector, operan criterios de
atribucién o adscripcién en los términos utilizados por RAGUES IVALLES cuando
se trata de la constatacién del dolo cognitivamente comprendido. Es decir, para
afirmar que un sujeto tuvo conciencia actual o actualizable de lo injusto se requiere
por el juez adscribirle o atribuirle a dicho sujeto unos modelos de comprensién
objetiva de lo que como tal entiende la comunidad juridica, del significado social
de su acto y la forma.como lo concibe ésta, de cuyos rasgos se despi’enda que su
valoracion juridica es incompatible con ella y asf lo entendié o estuvo en capacidad
de entenderlo el imputado.

La filosofia de corte antropolégico postula que la posﬂ)ﬂldad del ser humano
sélo se realiza efectivamente por medio de los demés”, aqui juega la intencién
decididamente pedagdgica del ser humano, lo que se logra a través de los estimulos
de placer y dolor. En consecuencia, “del comercio intersubjetivo con lo semejantes
aprendemos significados. Y también todo el debate y la negociacién interpersonal
que establece la vigencia siempre movediza de los significados”, lo que nos mueve
del simple “procesamiento de informacion” a la “comprensién de significados”, entendiendo
por significado aquello “que yo no puede inventar, adquirir ni sostener en aislamiento
sino que depende de la mente de los otros™”,

Asi lo establece el  Cédigo Penal cuando sefiala, tratdndose del minimo exigido
para formular el juicio de reproche, que “para estimar cumplida la conciencia de
la antijuridicidad basta que la persona haya tenido la oportunidad, en términos
razonables, de actualizar el conocimiento de lo injusto de su conducta” (articulo 32
numeral 11 inciso 2°), formulada aplicable al Codigo Disciplinario que, como se vio
en el Segundo Médulo, trabaja con una consciencia eventual de la ilicitud.

Notese la utilizacién del verbo “estimar”, lo que nos ubica en el campo de la

valoracion, de lo comprensible, en fin de lo estimativo.

207 SAVATER, Fernando, El valor de educar. Ariel. Barcelona. 1997, pp. 25, 31y 32..
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Se trata de una estimativa adecuada, comprensible en la 6rbita de la significacién
juridica objetiva de una comunidad juridica determinada por los valores pluralistas
y democraticos de un Estado constitucional, inmerso en el sisterna internacional de
los derechos fundamentales.

De un sistema de valoraciéon que entienda que valorar no es un acto
caprichoso, arbitrario y subjetivo, sino, como lo sentencid ORTEGAY GASSET, “el
reconocimiento de un valor residente en el objeto. No es una questio facti, sino una
questio juris. No es la percatacion de un hecho sino de un derecho. La cuestion del
valor es la cuestién de derecho por excelencia.Y nuestro derecho en sentido estricto

representa solo una clase especifica de valor: el valor de justicia™*.

La estructura de las determinantes del comportamiento humano viene
demandada por una gran dependencia de la experiencia, la tradicién y del propio
parecer, de manera tal que, la “conexioén automatica de estimulo y respuesta puede
impedirse mediante la reflexién en sentido contrario a la funcién desencadenante del
estimulo”, por lo cual el hombre “intenta compensar a toda costa su escasa dotacion

instintiva mediante firmes instituciones sociales™,

El reproche surge, pues, al haber desdefiado el sujeto de sus capacidades
racionales, aquellas que WELZEL destaca como las que tiene el hombre para

orientarse conforme a la verdad, al sentido y al valor®®®

Cuando ello no sucede, y dados los indicios que acreditan la comprension

valorativa del acto, puede afirmarse la culpabilidad y por tanto el juicio de reproche.
Presentamos la siguiente subconstelacion de indicios de comprension valorativa

Previo al reproche deben acreditarse los siguientes indicios que demuestran la

conciencia formal de la antijuridicidad o de la ilicitud:
a) Indicio derivado de la conciencia del injusto material

Acreditado que el sujeto tuvo conciencia de su acto en el ambito de la conciencia

“técnico-practica”y lo realizd con voluntad queriendo el resultado o dejandolo librado

208 ORTEGAY GASSET, José. “Introduccion a la estimativa” en Obras Completas Tomo V1. Editorial
Revista de Occidente. Madrid. 1952, p. 327.

209 HAEFFNER, ob.cit, pp. 24 a 27.

910 'WELZEL, Hans. El nuevo sistema del derecho penal. Una introduccién a la doctrina de la
accion finalista. Ariel. Barcelona. 1964, pp. 85 y ss.
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al azar, cuyo sentido del injusto material no puede ser puesto en duda, se indicia la
conciencia de la antijuridicidad o ilicitud formal?'!.

La acreditacién del conocimiento del injusto material, esto es, de la significacién
material de la conducta prohibida, esté fuera de toda duda o es razonablemente
posible, atendida “la entidad intrinseca del acto que se realiza™"?, Muy bien lo dice
SAVATER cuando sefiala que lo “primero que la razén identifica son los peligros:
y ante ellos reacciona, inventa y alza previsiones. La primera y fundamental obra
maestra de la libertad humana es la norma social, la pauta de nuestra colaboracion
y nuestro contrato de proteccién mutua asegurada™®,

La doctrina en Derecho Penal asigna una muy importante significacién al
conocimiento que el sujeto tenga del “fundamento materijal de la antijuridicidad®,
del injusto material, puesto que, como lo afirmé KAUFMANN, “algo no es injusto

porque se prohibe, sino que se prohibe porque es injusto™!

Si como dice FELIP I SABORIT, de la comprensién del sentido lesivo del hecho
se sigue el conocimiento eventual de la antijuridicidad o ilicitud de la conducta, es
de entenderse que, demostrada la actitud del individuo que encarna una decisién
contraria al bien juridico, se infiere el minimo requerido para el juicio de reproche,
Esto es, “con la prucba de los elementos que integran el injusto, practicamente
también queda acreditado en forma implicita el conocimiento de la antijuridicidad™'*,

Este tipo de indicio no puede sino, por su naturaleza misma, ser previo o

concomitante a la realizacion de la conducta enjuiciada.

b) Indicios que acreditan la capacidad del sujcto para comprender los alcances de
la significacién antijuridica formal de su acto, esto es, la ilicitud sustancial.

211 Asilo venimos afirmando con BARBOSA CASTILLO desde hace ms de una década, BARBOSA
CASTILLO, Gerardo y GOMEZ PAVAJEAU, Carlos Arturo. Bien juridico y derechos
fundamentales. Universidad Externado de Colombia, Bogotd. 1996, p. 154.

212 QUINTERO OLIVARES, Gonzalo. Adonde va el Derecho Penal. Reflexiones sobre las Leyes
Penales y los penalistas espafioles. Thomson-Civitas. Madrid. 2004, p. 163.

213 SAVATER, El valor de elegir, ob.dit, p. 89.

214 Citado por NIETO MARTIN, Adan. El conocimiento del derecho. Un estudio sobre la
vencibilidad del error de prohibicién. Atelier. Barcelona, 1999, pp. 72 a 77. También en FELIP
1 SABORIT, David. Error furis. Fl conocimiento de la antijuridicidad y el art. 14 del Cédigo
Penal. Atelier. Barcelona, 2000, p- 50.

215 FELIP I SABORIT, ob.cit, pp. 128 y 193.
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Como se vera, tales circunstancias y situaciones se conocen desde la antigiiedad
misma, hacen parte de un patrimonio comim de la humanidad y de todas las
sociedades. De hecho, ya desde ARISTOTELES se decfa que el conocimiento tiene

que ver con lo conocido y con lo conocible®'®,

Estos indicios pueden estar vinculados a diferentes extremos de la relacién

cognitiva-valorativa:
b1) Los adscritos al sujeto como tal

Dada la vocacién individualizadora de la culpabilidad se tiene que, “del hecho de
ocuparun determinado cargo, profesién o poseer un determinado nivel cultural se
infiere el conocimiento de la antijuridicidad” o ilicitud, en tanto “la individualizacion
opera como un instrumento probatorio™". Es decir, como en mejor forma precisa
NIETO MARTIN, son significativos la capacidad intelectual del individuo, su cultura,
ambiente familiar, experiencia juridica, proceso de socializacién y asi mismo, aun
cuando discutible, las concepciones morales, religiosas y hasta politicas®®.

Percepcion, aprendizaje y pensamiento constituyen tres procesos cognoscitivos
inseparables, de estrecha relacién reciproca y de “muy dificil separacion en situaciones
précticas”. De alli que, segin MUNOZ I SABATE, de la interrelacion aprendizaje-
percepcion se infiere ¢l conocimiento que de una cosa tiene quien sobre ella tenga

conocimientos especiales”g.

Respecto de la experiencia se tiene que “el individuo mas o menos barrunta
merced a su experiencia, las consecuencias de su conducta®, ensefia MUNOZ 1
I
SABATE.

216 ARISTOTELES, ob.cit, p. 9.

217 NIETO MARIIN, ob.cit, p- 43. Los condicionantes personales del autor o sus cualidades
especificas como las de “naturaleza cultural y profesional” son indicios de tal indole; FELIP
I SABORIT, ab.cit, pp. 196 a 198.Tales criterios operan desde la antigiiedad, habida cuenta
que, como se vio, en el derecho romano se excusaba a ciertas personas por ignorar la ley en ’
materia juridica, atendiendo la situacién consistente en que “solo poseian una instruccion
minima” y como tal “no era posible exigir el conacimiento de un ordenamiento juridico como
el romano”; CORRAL TALCIANI, Hernan Felipe. De la ignorancia de la ley. El principio de
su inexcusabilidad. Editorial Juridica de Chile. Santiago. 1987, p. 33.

218 NIETO MARTIN, ob.cit, p- 160.

219 MUNOZ I SABATE, ob.cit, pp. 14 y 15.
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El conocimiento por el autor de estereotipos de conocimiento prohibidos que
resultan equivalentes al realizado?, también es indicativo, dada la especial aptitud
del hombre para realizar analogias, de qué el individuo tuvo conocimiento de lo
injusto de su acto.

Aqui también, mutatis mutandi, las reglas sobre el conocimiento que expone
RAGUES IVALLES son valederas.

b2) Los relacionados con aspectos inherentes a la norma

-La pertenencia de la norma al derecho penal nuclear o al periférico cuando del
numeral 1° del articule 48 del CDU se trata u otra falta que coincida estructuralmente

con un delito.

COSTA afirma que, si el legislador respetase la conciencia social, lo que se
constituyera en ley no serfa otra cosa que lo que como injusto entendiese el pueblo,
de manera tal que derecho positivo solo serfa aquello que el pueblo sancione

expresamente con su voto o “ticitamente acomodando a ella sus actos™?!,

_ Las reglaé de la experiencia ensefian que “resulta razonable mantener que aquellas
infracciones més arraigadas en nuestra legislacion son conocidas generalmente™?.
Aqui, sin duda alguna, influye de una manera decisiva la importancia del bien
juridico, lo que se traduce en lo que la doctrina entiende como “la evidencia con
que es percibida la dafiosidad social de su injusto por el cimulo de destinatarios més

representantivos™?,

No obstante, también se advierte, que dicha regla debe ir invirtiéndose
“conforme nos alejamos del niicleo del derecho penal”, para lo cual es muy importante
tener en cuenta el criterio de ilicitud notoria®*, La discusién sobre los alcances de
los preceptos permiéivos tambi¢n dilatan de alguna forma la firmeza con que se
perciben las motivaciones normativas inhibidoras?®.

220 NIETO MARTIN, ob.«it, p. 271.

221 Esto es, el legislador promulga la ley “siempre, ticitamente, ad referéndum” COSTA , Joaguin.
La ignorancia del derecho. Editorial Partenén. Buenos Aires. 1945 Pp- 128y 129

222 NIETO MARTIN, ab.cit , p- 89.

223 NIETO MARTfN, ob.cit, p. 161.

224 FELIP [ SABORIT, ob.cit, pp- 193 y 202.

225 As{ NIETO MARTIN, ob.cit, p. 161.
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Los tribunales europeos han venido utilizando con regularidad el reconocido
caricter inmoral y réprobo de una conducta como un indicio de conocimiento de
la antijuridicidad’”*. CORRAL TALCIANI ensefia que “el que una conducta sea
reprobada por la moral constituye no la seguridad, pero si un indicio bastante fuerte
de que esta juridicamente prohibida. Luego, quien se representa que su conducta es
inmoral y no confirma antes de actuar que ella no vulnera el derecho positivo, obra

en forma culpable y su error de derecho debe ser reputado vencible™?’.

- La calidad de la norma

La indeterminacién y complejidad de la norma inciden en la capacidad de
orientacién conforme a sentido, Puesi:o que, mientras la indeterminacion predispone
alos errores en tanto no es claro el camino a seguir y por lo mismo debe ser precisado
en un 4mbito de diletantismo, la complejidad genera miltiples interpretaciones y
consiguientemente varios caminos cuyo recorrido no es seguro hasta tanto la doctrina

y la jurisprudencia decanten el punto.

Las dudas indisipables sobre la ilicitud no se cargan al Procesadb sino provienen
de su propio con;lportamjento sino que son atribuibles al objeto del conocimiento,
bien por cuanto la situacién juridica es “objetivamente incierta”, “contradiccion de
la ley o los pronunciamiento jurisprudenciales y doctrinales” o por la falta de los

mismos?E,

También los tipos en blanco, tipos abiertos y tipos con clementos normativos
pueden predisponer, por su indeterminacion o complejidad, a miltiples errores.

b3) Los conocimientos demandados al sujeto por virtud del oficio, actividad o
profesion

El desconocimiento de las normas de contratacién estatal por parte de los
funcionarios titulares de dicha funcion obliga y demanda del servidor una especial
diligencia, sin que pueda, sin mds ni mas, excusarse en su desconocimiento, atn

cuando no ostente el titulo de abogado.

226 Clr FELIP 1 SABORIT, ob.cit, p. 179.
227 CORRALTALCIANI, ob.cit, p. 255.
228 Asi FELIP I SABORIT, ob.dit, p. 150.
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Con mas razdn cuando sea abogado: el desconocimiento de dichas normas “no
1o excusaba por manera alguna para capacitarse en esa materia al afrontar un cargo
en donde tal actividad constituye un ejercicio esencial™?’,

b4) Los relacionados con el proceso de socializacién de la norma

COSTA afirma que el Estado adquiere “la obligacion” de desterrar y prevenir
la ignorancia de manera positiva, “poniendo los medios necesarios para que los
ciudadanos todos, asi ricos como pobres, con o contra su voluntad, adquieran un

conocimiento de las leyes™,

Aqui, fundamentalmente, se trata de la difusién de la norma en términos de
intensidad. Las diferentes formas de difusién inciden en la capacidad de conocimiento
o en la generacién de errores, aplicindose mutatis mutandi lo dicho respecto al indicio

de actitud correspondiente.
Varias situaciones correlativas podemos encontrar en este sector:
-Fl afianzamiento temporal de la norma

Tiene que ver con la regularidad con que resultan percibidos los efectos del
principio de determinacién de lanorma, paralo cual la doctrina acufia las expresiones
de normas ancianas J normas jovenes’’!, siendo en las primeras donde més exigible se
hace su cumplimiento, dada la oportunidad més amplia que ha tenido el sujeto para

conocerlas.
-El afianzamiento espacial de la norma

Depende ya de la difusién en términos de extension, esto es, cobertura suficiente
y adecuada en todos los territorios donde debe ser aplicada.

b5) El comportamiento de los operadores juridicos frente a la norma

La “fuente de la interpretacion” y la proveniencia de un “operador juridico
competente y serio”, en palabras de NIETO MARTIN, incide en el reconocimiento
de un error o en su descarte.

-Lainterpretacién de lanorma juridica Ppor parte de las autoridades competentes

229 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, sentencia de tnica instancia de febrero 9
de 2005,

230 COSTA, ob,cit, p. 78.

231 NIETO MARTIN, ob.cit, p. 162.
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La forma y manera como son interpretadas las normas por las autoridades
encargadas constitucional o legalmente de ello, marcan pautas de comportamiento y
guian la decisién de los destinatarios de las mismas o de otros funcionarios encargados

de aplicarlas.

De manera que la falta de criterios oficiales o la existencia de criterios

contradictorios®® pueden generar errores o descartarlos.

-La interpretacion de la norma juridica por parte de otros operadores ]ll]‘ld.lCOS
con competencia intelectual y autorldad profesional o, como dice NIETO MARTIN,
por “operadores juridicos a los que la sociedad les concede el papel de expertos
en derecho”. “La regla general es que debe ser posible confiar en la opini6n de los
expertos, en cuanto que supone ufa expectativa normal pensar que estos tienen

capacidad para resolver correctamente las cuestiones juridicas™*.

El peso de dicha informacién se sopesa, debiéndose ultimar los controles,
teniendo en cuenta “ciando el nivel de conocimientos del peticionario supera al de
la fuente de informacién”, cuando “se aprecia una falta de Parcialidad” en ésta, cuando
aparece como simples consejos improvisados, se percibe una actitud de creacion de
un ambiente artificial favorable a la aplicacién de la norma y cuando la informacion

suministrada por el interesado en la opinién no es seria, completa y suficiente®*.

-La tolerancia, por accién u omisién, de conductas incompatibles con el mandato

de determinacion por parte de la autoridad piiblica competentem

Esto es, el comportamiento por accién o por omision de las autoridades se
constituye en mensaje o pauta de la conducta a seguir por los demas, generando

errores o descartandolos.

Los indicios a) y b) de este aparte nos ubican en el ambito de la consciencia
actualizable de la licitud, que en nuestro medio juridico ha sido entendida como

error de prohibicién vencible y por tanto merecedora de una rebaja en la sancion

(articulo 47 literal i del CDU).

La conciencia actualizable de lo ilicito es la respuesta positiva a la relevancia del

error de derecho y ala ignorancia de la ley en general, desterrando la presuncion jure

232 NIETO MARTIN, ob.cit, p. 193.

233 NIETO MARTIN, ob.cit, pp. 162 y 212.
234 NIETO MARTIN, ob.cit, p. 214.

235 Asi NIETO MARTIN, ob.cit, p. 162.
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et de iure del conocimiento de la ley por todos y absolutamente todos, instrumento
adecuado también para no dejar desprotegida a la sociedad ante los errores por
negligencia, por ignorancia supina o gener‘ados por libertad en su causa. Aqui, esta
tltima tipologia de error, que denominamos “errores libres en Ia causa”, se corresponde
con la tipologia denominada por HERVADA “ignorancia afectada”, que se origina
cuando por el sujeto “no se quisieron hacer las diligencias oportunas para conocer
los propios deberes con el fin de no verse obligado a cumplirlos”.

Alli se comprende lo que ARISTOTELES referia como la posibilidad del
individuo de conocer “sin gran dificultad”, esto es, dependia de él salir de la ignorancia
“poniendo de su parte los medios necesarios para cumplir con su deber”; que no es otra
cuestion que la “formula atemperada a la realidad” de que hablaba COSTA, pues
contiene, sin hesitacion alguna, la medida de la ignorancia como “lfmite cuantitativo
de nuestra inteligencia, limite que procede de la relacién de desigualdad entre la presencia

de lo cognoscible, que es infinita, J nuestras facultades para percibitla, que son fimitadas™%.

Desde el punto de vista antropoldgico creemos, firmemente, que la demanda
de una conciencia actualizable de lo injusto o ilicito del comportamiento, tiene su
fundamento en el “reconocimiento de lo humano por lo humano” en orden a lograr un
“ejercicio intersubjetivo de la humanidad” es un imperativo, que se logra con la

1”237

“maduracién personal™ y que se ancla en la organizacion, cohesion y solidaridad

social que nos aporta la inteligencia intersubjetiva®®.

Alli radica la virtud humana de la responsabilidad y por tanto la idea de una
reprochabilidad fundada en una ética de Ia responsabilidad, puesto que al hombre se
le demanda y exige conocimientos en tanto est4 dotado racionalmente paraello. Lo
anterior tiene soporte en la capacidad humana llamada neotenia, entendida como
la aptitud de estar abierto a nuevos saberes, la disponibilidad siempre joven para

conocer?®,

En tal ambito, pues, debe ser entendida la expresion oportunidad de actualizar
el conocimiento del injusto o del ilicito, lo cual depende, como se vio, de miltiples
situaciones vinculadas con la persona, la norma, el significado de la misma en el
proceso de interaccion social y circunstancias de tiempo, modo y lugar que ticnen

236 COSTA, ob.cit, p. 40.

237 SAVATER, El valor de educar, ob.cit, P 53.
238 GARCIA GARCIA, ob.cit, p. 169.

239 SAVATER, El valor de educar, ob.cit, p- 24
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ocurrencia en el momento de su interpretacion, aplicacion indebida o desaplicacion

de la norma.

¢) Los actos espirituales tienen siempre su correlato fisiologico y psiquico, puesto
que también extraen la energia necesaria para su actividad de “la esfera de la
vida impulsiva”*.

MURNOZ I SABATE da cuenta magistralmente de esta situacién, cuyo prototipo
en materia civil es el contrato simulado, de cuya conciencia de la ilicitud en el
simulador no se puede dudar en lo mas minimo, pero donde resulta evidente que
la ocultacién, el actuar sigiloso y de espaldas a la publicidad caracterizan el acto
simulado. Aqui especialmente se destaca el hecho psicolégico de la realizacion de

una conducta que no pueda hacerse de modo licito porque la ley no la autoriza™!.

También aqui quedan comprendidos los actos medios de naturaleza ilicita para

obtener un fin licito.

El que un determinado acto solo pueda realizarse por medios ilicitos o se
persiga un fin licito con medios ilicitos es sintomatico de que el sujeto conocia que

su conducta era contraria a derecho.

Estos indicios pueden ser anteriores o concomitantes a la conducta enjuiciada.
Puede explicitarse su conocimiento de manera clara o por conducta concluyente,

bien en forma verbal o actual.

d) Laaccion es entendida como un movimiento ciclico complejo que se “conecta
a través de las cosas del mundo exterior, y la conducta se modifica a través de
los resultados que avisan de vuelta™*. Aqui se expresa el espiritu del hombre
que se caracteriza por “la riqueza y la sutileza, la variedad y versatilidad” de su

naturaleza™*.

'Tal constatacién del comportamiento humano genera‘el llamado por MUNOZ
I SABATE indicio de responsio, segiin el cual “la manera de reaccionar o de dejar de

240 SCHELER, ob.cit, p. 112.

241 MUNOZ I SABATE, ob.cit, p. 322.

242 GEHLEN, ob.cit, p. 34. ARISTOTELES captaba muy bien esta idea cuando afirmaba que “el
que ha hecho algo por ignorancia y no recibe luego desagrado ninguno por lo que ha'hecho, no
ha ejecutado voluntariamente lo que no sabia, pero tampoco involuntariamente al no pesarle
de haberlo heche”, ob.cit, p, 52.

243 CASSIRER, ob.dit, p. 29.
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reaccionar un individuo frente a un determinado hecho-estimulo relevante puede dar
a inferir su grado de conocimiento frente al mismo o sobre otro hecho relacionado
con aquél™*, Nos encontramos frente a un rasgo tipicamente humano, un rasgo
que tiene significado para los demas miembros de la civilizacién, el cual se trasmite

como expresion del sistema simbélico, donde lo fisico no expresa nada si no media
la artificialidad de la actividad simbélica®®,

Por el comportamiento del sujeto y su forma de operar (en palabras de
MUNOZ I SABATE, por ejemplo el tono, entendido como el desviar la atencién de
lo principal hacia asuntos marginales), en particular la clandestinidad o la ocultacién
de la actuacion o si se muestra.dubitativo el sujeto, podemos inferir que tiene
conocimiento de la ilicitud™.

Quien no tiene conciencia de estar realizando un comportamiento prohibido
no necesita llevar a cabo una conducta adaptativa de sigilo o de encubrimiento de
su propio commportamiento.

Estos indicios son, por naturaleza, anteriores, concomitantes y posteriores al

comportamiento enjuiciado.

€) Las conductas per se fraudulentas tienen como fin en sf mismas la apariencia
de su verdad, por lo tanto del indicio del engaiio se deriva el conocimiento del
acto antijuridico.

Es asi como se dice que “la prueba falsa se liga, por lo regular, a un interés ilicito
de la parte, que tiende, por medio de ella, a asegurarse la impunidad o a conseguir
otro fin ilicito™"”. Quien quiere la impunidad es porque sabe que realizd un acto
antijuridico o ilicito sustancialmente,

Al igual que con palabras, también con acciones se puede engafiar, pues con el
engafio se trata de “expresar claramente la abstraccién interna, independientemente
de la veracidad con que ésta represente la realidad externa”*®. :

244 MUNOZ 1 SABATE, ob.cit, p- 111. Aqui también las manifestaciones falsas, habida cuenta que
“nadie se separa de la verdad a no ser por un interés contrario y suficiente”; ELLERQ, ob.cit,
Pp- 93 y ss.

245 CASSIRER, ob.cit, pp. 46 a 49.

246 FELIP 1 SABORIT, ob.cit, PP 1962 198.

247 GIANTURCO, ob.cit, pp. 96 y 97.

248 LLINAS, ob.cit, p. 289.
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Aqui se ubica el indicio de la mala justificacion, muy denostado pero significativo para
la practica judicial, ya esbozado con maestria desde hace mucho tiempo por GORPHE™?,

La doctrina colombiana lo acepta, clasificando en su seno los llamados indicios

rovenientes de “explicaciones inverosimiles y contradictorias”, empero, como valor
P P Y ; CITIPETO,

solo tiene el de complementar otros indicios, en tanto facilita su interpretacion®®.

Tratar de engafiar o comunicar algo diferente a lo que subyacentemente es
inherente al acto, es sintomatico de una actividad torticera meditada. Cuando
coinciden tales manifestaciones torticeras en un contexto que involucra la actividad
previa, concomitante y posterior a la conducta enjuiciada, dada la convergencia y
complejidad de las mismas, no puede menos que inferirse que existe conciencia
actual de la antijuridicidad o iicitud.

Si se ha constatado que los modos de conducta, maneras de pensar, ver y
formas de reaccionar generados en determinada sociedad, “les parecen naturales a
quienes han crecido en ella”, en tanto forman el “conjunto de criterios de la cultura
rf:spect'iva”25 !

indicativas de lo frandulento.

, asi también, del contexto social, pueden inferirse otras que son

Aqui yace la objetividad de los criterios de atribucién o adscripcién de estos

indicios.

La jurisprudencia penal ha utilizado varios de los indicios anteriores para la
demostracion del dolo en el prevaricato, especialmente del factor conciencia de la
antijuridicidad, asi:

“La intencidn se debe deducir de los factores demostrados, generalmente los objetivos,
pues no se puede ocultar la dificultad que existe para obtener pruebas directas sobre el
aspecto subjetivo. En consecuencia, circunstancias como la basta trayectorid y experiencid
profesional en el dmbito de administrar justicia que poseia el procesado, la manera
minuciosa y disfrazada como se llevé a cabo el comportamiento dirigido a infringir la
ley penal, las explicaciones ofrecidas con base en hechos que procesalmente resultaron
inexistentes, ocultados o tergiversados, son razones que permiten atribuir la accion como

voluntaria e intencional ®*.

249 GORPHE, ob.cit, pp. 281 y ss.

250 ORTIZ RODRiGUEZ, ob.cit, p. 220.

251 GEHLEN, ob.cit, p. 103 y 104,

252 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, sentencia de noviembre 10 de 2005,
radicacién No 22,333,
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Finalmente por virtud de la plasticidad infinita del ser humano, resulta
imposible tabular con precision los indicios a partir de los cuales se puede acreditar
la culpabilidad, lo que indica que los anteriores son apenas una pequefia muestra de

un recetario muy general.

Aqui, pues, como dice TARUFFO, se trata de “construir esquemas tipicos de
indicios para supuestos de hecho particulares”, esto es, de esquemas tipificados™.

No debe perderse de vista que para efecto de reducir equivocaciones y errores

2% es absolutamente necesario concebir

de juicio, en la mayor medida posible
la “disponibilidad de criterios tendencialmente de orden general que instauren
vinculaciones” entre hechos indicadores e indicados, que permitan inferencias lo mas
seguras posibles™”; de todos modos para TARUFFO, en la fundamentacién de los
criterios de inferencia y las maximas de experiencia, ocupan papel Iﬁuy importante
“el sentido comn o la cultura del hombre medio (aunque prefiere el de una cultura

media-alta) en una determinada situacién espacio-temporal™®.

Igual e indefectiblemente debe tenerse muy presente, sin que en lo més minimo,
como en ningin momento o estadio, pueda ser soslayada, la impertancia de interpretar
el detalle dentro del contexto, esto es, encontrar la correlacién de los diferentes
indicios no sole al interior de las tres grandes constelaciones —de aptitud, actitud
y comprension valorativa—, sino también en su conexién exterior. S6lo asf puede
afirmarse la valoracion conjunta de la prueba y la determinacién de la complejidad
indicativa, gravedad y convergencia de los indicios™”.

Con la acreditacion de los indicios de aptitud y actitud, a los cuales se adosan

los dos primeros de comprension valorativa, son suficientes para la demostracion

dela Culpabilidad.

253 TARUFFO, ob.cit, p. 165. As{ también lo afirma RAGUES IVALLES, ob.cit, p. 460.

254 Para asegurar un trabajo lo mas objetivo posible se requiere atender el principio de que “la tesis
se convierte en regla cuando haya obtenido adecuadas confirmaciones, mientras observaciones
menos imperfectas impongan una distinta”; CORDERO, ob.cit, p. 23.

255 TARUFEQ, ob.cit, p. 269.

256 TARUFFO, ob.cit, pp. 273, 334 y 335,

257 Elvalor de las inferencias y su validez tiene que sopesarse, evidentemente, dentro de los contextos
-ciencias fisica, economicas, estadisticas, sociales, de la naturaleza, etc.- en los que se plantee
el problema de la inferencia”, dice TARUFFO, ob.cit, p. 270. La doctrina habla de armonda,
concatenacién general y determinacién de eslabones de una misma cadena: VISHINSKI, ob.cit,
P- 270. Para la praxis judicial colombiana resulta de significativa importancia la critica-practica
que efectia ARENAS SALAZAR, ob.cit.
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Actividades pedagdgicas

Reflexione y argumente sobr’e los siguientes temas:
1. Importancia y necesidad de Ia probdtica juridica;
2. Estatus juridico de la probadtica juridica;

3. Estado del arte en el proceso judicial colombiano;

4. Su importancia teérica y prictica para la prueba de la culpabilidad;
Y

5. Del conocimiento de la esencia del hombre podemos aprender para
la demostracion de sus actos.

Autoevaluacion

ARISTOBULO ¢s procesado disciplinariamente, en su calidad
de fiscal ante el Juez Penal del Circuito, por la Sala Jurisdiccional
Disciplinaria el Consejo Seccional de la Judicatura en razon de haber
cometido un supuesto delito de abuso de funcion piblica al archivar
el expediente de plano en vigencia de la Ley 600 de 2000 (articulos
" |48 numeral 1° de la Ley 734 de 2002 y 428 de la Ley 599 de 2000),
por lo que encontrindose el proceso para dictar el fallo de primera
instancia los sujetos procesales alegan asi:

a) El Ministerio Publico estima que estd dada ln prueba para condenar,
puesto que existen indicios que apuntan a la demostracion de la
conciencia de la ilicitud en forma convergente, los cuales tiene la
naturaleza de graves, siendo el primero la experiencia del juez
por mds de diez afios como administrador de justicia penal en
dicho campo, por lo que no podia desconocer que el delito cuyo
conocimiento asumic erd de competencia de un juez municipal; era
compariero de curso en bachillerato del procesado, lo que demuestra
el interés por favorecer a un viejo amigo, ast entre ellos no existiera
amistad infima; se desemperia como profesor de derecho procesal
penal en 1na reconocida untversidad de la capital de la Repiiblica,
con mds de quince afios de experiencia; asumié la competencia |
del asunto sin someter el proceso a reparto y no practicé ninguna
prueba, archivando el expediente de plano, fodo lo cual demuestra
una cadena compleja de finalidad ilicita, por quien comprendia que
la conducta era antijuridica.
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b) El defensor estd de acuerdo con los indicios mencionados, empero,
afirma que los mismos no demuestran el conocimiento y voluntad
que caracteriza al dolo, muchoe menos de la conciencia de In
ilicitud, solo de que el sujeto era imputable. Solo el indicio de
asumir el proceso sin reparto indica el dolo, pero por ello no
puede converger con otro para infundir certeza, pues siendo
atipica la conducta denunciada era perfectamente factible proferir
irthibitorio de plano.

Cudl seria su decision como magistrado o magistrada del ente
disciplinario.

Responda los éiguientes interrogantes:
1. Es practicable judicialmente la demostracion de la culpabilidad;
2. Cudles pruebas sirven g la demostracion de la culpabilidad;

3. Cudles son los indicios a través de los cuales se demuestra Ig
aptitud y actitud del comportamiento disciplinario relevante;

4. Cudles son los indicios a través de los cuales se demuestra In
comprensién valorativa como elemento central de la conciencia de
la ilicitud; y,

5. Indicio para la demostracion de los aspectos subjetivos del
comportamiento.
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POLICIA JUDICIAL

Objetivo general de la unidad:

Al finalizar la unidad, los y las discentes concluirdn que la
institucién de investigacién referida como Policia Judicial, asi no
aparezca de forma explicita en las regulaciones normativas del
derecho procesal disciplinario judicial, no por ello debe negarse su
exislencia juridica para nuestra discipling, lo cual demanda un
esfuerzo importante de interpretacion sistemdtica e integradora de
diferentes leyes procesales.

Para ¢l efecto entonces identificardn cudles son los fundamentos
constitucionales y-legales para hablar de una Policia Judicial
Disciplinaria, las funciones que la misma puede cumplir en el dmbito
del proceso judicial disciplinario, cudles autoridades intervienen en
su desarrollo, las diferentes maneras de presentacion de dicha funcion
|y cudles concretamente son las actividades a su cargo.

Objetivos especificos de la unidad:

Teniendo de presente los temas que se abordan en esta unidad, las y
los discentes reflexionardn acerca de los siguientes punios:

1. El concepto Policia Judicial Disciplinaria;

2. Diferencias entre los conceptos de investigacion e instruccion
como fundamento y limites de la existencia de funciones de Policia
Judicial Disciplinaria;

3. El conceplo de funcionario competente en el ambito del proceso
disciplinario judicial para los efectos de cumplir con las reglas |-
constitucionales de reserva judicial de afectacion de derechos fundamentales;

4. Las diferentes entidades que cumplen funciones de Policia [udicial
Disciplinaria;
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5. El papel significativo que en tal tarea cumple la Procuraduria
General de Ig Nacién;

6. Las funciones por. iniciativa propia y por comisién que cumple
la Policia Judicial;

7. La importancia en tal cometido de la etapa de verificacion;

8. Medidas de aseguramiento de la prueba y autoridad judicial
competente para decretarlas;

0,

9. Las deficiencias en tal materia cuando del derecho disciplinario
de los abogados en el ejercicio profesional se trata; y,

10. La valia de la jurisprudencia penal para el entendimiento de
nuestra problemitica.

El tema de la Policia Judicial en el proceso disciplinario judicial es absolutamente
novedoso Y parece no tener antecedentes en nuestro pa1's.

En el proceso disciplinario administrativo el mismo tiene raigambre
constitucional, habida cuenta de que el articulo 277 de la Carta Politica, en su
inciso final, declara que “para el cumplimiento de sus funciones, la Procuraduria
tendra atribuciones de policia judicial, y podr4 interponer las acciones que considere

necesarias”,

Dicha norma, como se vio en la unidad segunda, se desarrolla por el articulo
148 del CDU, el cual, a partir de lo dispuesto en el articulo 116 de la Constitucién,
que dispone que “excepcionalmente la ley podra atribuir funcién jurisdiccional
en materias precisas a determinadas autoridades administrativas”, sefiala que la
Procuraduria General de la Nacién “tiene atribuciones de policia judicial”. Dichas
atribuciones descansan en el Procurador General de la Nacién, el Director Nacional
de Investigaciones Especiales y en cualquier funcionario que el primero delegue dichas
funciones, empero, cuando se demanda la afectacién de derechos fundamentales,
en razon de la cliusula constitucional de reserva, el Procurador General “tendri
atribuciones jurisdiccionales en desarrollo de las cuales podrs dictar las providencias
necesarias para el aseguramiento y practica de pruebas en el tramite procesal”.

Tal revision de las normas juridicas sobre la materia puede llevarnos, si nos
atenemos a la literalidad de los textos, a la idea de que no existe la Policfa Judicial
respecto del derecho procesal disciplinario judicial, lo cual resulta equivocado,
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En efecto, si toda decisién debe fundarse en “prucbas legalmente producidas y
aportadas al proceso” (articulos 128 del CDU y 84 de la Ley 1123 de 2007), significa
lo anterior que previamente a la toma de una decisién se han tenido que llevar a cabo
actos de instruccién, esto es,“la reunion de pruebas, procedimientos y formalidades
para poner un negocio en estado de ser juzgado”, toda vez que instruir es “formalizar

un proceso o expediente conforme a las reglas de derecho y practicas recibidas™®*®,

Pero también, previamente a los actos de instruccién, pues de lo contrario quien
los realiza actuaria a tientas e intuitivamente, tiene que haberse llevado a cabo actos
de investigacién, que permitan materialmente identificar lineas de investigaciébn

e hipétesis que expliquen la ocurrencia de unos hechos relevantes juridicamente.

Dicha lbgica nos permite sefialar que si bien los actos de investigacion e
instruccién pertenecen a un mismo género, la busqueda de la verdad, con relacién a
esta se comporta.n como especies b respecto de ellas como Conceptos determinados

porla Progresic’m de la formalizacion de la verdad.

Esto es, primero deben realizarse los actos de investigacién, lo que implica una
labor altamente material a través de la cual de manera desformalizada se persigue
obtener “datos facticos” que conduzcan a la verdad, para lo cual, una vez se manejen
determinadas hipotesis expliéativas, las mismas se viertan juridicamente al proceso

a través de la instruccion,

Lo anterior es claro en el marco del inciso 3°, segunda parte, del articulo 116
de la Carta Politica, toda vez que cuando se refiere a los actos de “instruccién de
sumarios” para efectos de juzgar delitos, constituye al efecto una clausula de reserva
judicial. No asi ocurre respecto de la bisqueda material de la verdad, pues la primera
parte del mismo inciso sefiala que para ello se puede investir de facultad judicial a
determinadas autoridades administrativas.

Los actos de investigacion son desformalizados y como tal son adelantados por
autoridades encargadas del descubrimiento de la verdad, pero los moldes juridicos
en los cuales se vierten esas lineas de investigacion e hipotesis de explicacion se
encuentran a cargo de las autoridades judiciales.

Lo anterior es claro cuando se trata de identificar las lineas jurisprudenciales

constitucionales:

258 ESCRICHF, Joaquin. Diccionario Razonado de Legislacién y Jurisprudencia. Librerfa de Rosa,
Bouret y Cfa, Paris. 1852, p. 885.
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“La regla general debe ser, en consecuencia, que como el Estado tiene por misién el servicio
a todas las personas, pata ello debe dotarse, respetando los derechos humanos y el debido
proceso, de idéneas herramientas quele permftan mantener un clima de paz y convivencia,
de suerte que pueda incluso recopilar y archivar informacion sobre una persond, en el
marco de sus legitimas y democrdticas - funciones, siempre y cuando no divulgue ni dé a la
publicidad por ningin medio la informacién sobre esa persona, salvo el evento que ella
tenga antecedentes penales o contravencionales, esto es, que tenga und condena prqférjda
en sentencia judicial definitiva, como lo dispone el articulo 248 constitucional, que se
reproduce en el articulo 12 del codigo de procedimiento penal, como principio rector del

nuevo ordenamiento procedimental.

En otras palabras, los organismos de sequridad del Estado, internamente, pueden y deben
P q g P J

contar con toda la informacién necesaria para el normal, adecuado, ¢ficiente, legitimo

y democratico gfercicio de su funcién de servicio a la sociedad civil ¥ defensa del orden

publico y de las instituciones. . .

La recopilacion y evaluacion de la informacién que realizan la Fuerza Piblica (Fuerzas
Militares y. Policia Nacional) y el Departamento Administrativo de Seguridad, tienen
como_fundamento los articulos 217 y 218 de la Constitucidn, en concordancia con los
articulos 1° (dignidad humana J prevalencia del interés general), 4° (respeto 7 obediencia
a las autoridades), 29 (debido proceso), 83 (presuncién de la buena Je) en la funcion
de mantener el orden constitucional J la convivencia pacifica y en el articulo 318 del
Cédigo de Procedimiento Penal (colaboracién de otganismos oficiales y particulares), asi
como por la Convencion Americana de Derechos Humanos articulos 32 Nos. 1 J 2 que

consagra la correlacion entre derechos y deberes.

La labor de inteligencia tiene como ) finalidad detectar 'y realizar el seguimienta de conductas
determinadas en la. ley como punibles y prestar apoyo en la labor de investigacion a Ia

Rama Judicial del poder publico.

Esta funcién requiere del mdximo de discrecién que redundara en el éxito de la posterior
sancién penal, pues es de todos conocido que la desaparicion de las pruebas o su deterioro

normal por el transcurso del tiempo inciden en el desarrollo del proceso.

Razones suficientes asisten al Estado para mantener reserva en tan delicada labor y
poseer no solo a nivel nacional sino internacional la informacién que le perm1ta actuar

rdpidamente ﬁente a las conductas delictivas. .
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Sobre esta fase interna es necesario dgﬁrenciar la recopilacion de la infarmacién ¥

el resultado de la misma.

En la recopilacion los organismos del Estado poseen una facukad amplia y solo estan
limitados por los principios de respelo de los derechos humanos, por el debido proceso y

por und reserva absoluta.

En cuanto di resultado, este solo puede ser conocido por el interesado directamente cuando
forme parte de un proceso ante la jurisdiccidn penal, disciplinaria o fiscal, y alli pueda
a través de los principios de contradiccion de la prueba, cuestionar su legalidad a la luz

del andlisis probatorio que deberd realizar el funcionario competente.

Pero la recopilacién y las evaluaciones internas son absolutamente reservadas; ellas son el
soporte cientifico del resultado. A través de ellas se detecta la informacion y de su reserva

precisamente se deriva, como se menciond anteriormente, el éxito de una investigacién”ﬁg.

Lo expuesto hasta ahora es absolutamente concordante con el tratamiento legal
dispensado, puesto que la Policia Judicial tiene como fin fundamental precisamente
encargarse de la “investigacién” en sentido material, de alli que el Capitulo [, de la
“Policfa Judicial”, se encuentra ubicado en el Titulo I sobre la “Investigacion Previa”
del Libro II de la Ley 600 de 2000, en cambio, cuando se trata de la investigacion
formal, esto es, de la instruccién, otras disposiciones rigen la tematica, puesto que ya
de ella se ocupa el Titulo Il del mismo Libro, bajo el nomen iuris de “INSTRUCCI ON’.

Ciertamente que la investigacion previa o indagacion preliminar se encuentra
antes del capitulo de la “IN STRUCCION” (Capitulo HI del Titulo 1 del Libro 11,
~ articulos 322 a 328 de la Ley 600 de 2000), empero, debe aclararse que en ella los
actos que se llevan a cabo en biisqueda de la verdad son formalizados, por lo que
en esencia responden ala idea de actos de instruccion. Es una etapa de verdadera
instruccién, que demanda, para la practica de la prueba, todas las formalidades de la
etapa de instruccibn, puesto que se lleva a cabo precisamente cuando haya duda “sobre
la procedencia de la apertura de la instruccién”, dice el articulo 322, lo cual revela
como dicha etapa que en un principio de la evolucién procesal no fue formalizada, en
la actualidad adquiri6 pleno caracter jurisdiccional a la par de la etapa de instruccién, .
claramente identificada como tal por el articulo 329,

259 Corte Constitucional, sentencia 'T-444 de julic 7 de 1592, M.P. ALEJANDRO MARTINEZ
CABALLERO.
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De manera que, en la actualidad, la etapa verdadera de investigacion como
actuacion desformalizada, tendiente a la busqueda material de la verdad y de las
hipotesis explicativas de los hechos, solo lo es la llamada “etapa de verificaciéon”,
insertada en el 4mbito de las “FUNCIONES DE LA POLICIA JUDICIAL” de que
da cuenta el Capitulo Il del Titulo I, “DE LA INVESTIGACION PREVIA”, del Libro
Il de la Ley 600 de 2000.

Aside manera cabal lo ha entendido la jurisprudencia penal al sefialar, refiriéndose
a los organismos de Policia Judicial, que “el tipo de actividad pesquisitoria propia de
estos organismos, a partir de los cuales, para citar algunos ejemplos comunes, debe
recoger evidencias que eventualmente se requieran para demostrar los hechos, o
acudir al lugar para la verificacién de quiénes pueden conocer algo de lo sucedido
y podran ser citados por la Fiscalia a declarar, y en fin, esas labores investigativas de
campo que permiten orientar al director de la investigacion respecto de la mejor
forma de abordar la demostracién del objeto del proceso penal™®.

Tal esquema es atin mds claro en el CDU, toda vez que la indagacion preliminar
y la investigacién disciplinaria, ubicadas en los capitulos “primero” y “segundo”
del Titulo IX, del “PROCEDIMIENTO ORDINARIO?” del Libro IV sobre el
“PROCEDIMIENTO DISCIPLINARIO”, son claras etapas de instruccion,

Ciertamente que ello no lleva a negar que en el Derecho Procesal Disciplinario
Judicial exista una etapa de investigacién en el mas pristino sentido de la expresion,
como aqui se ha eshozado, puesto que ello serfa tanto como negar la existencia en
su interior de la Policla Judicial,

Para [undamentar su existencia basta decir que:

a)  Si en derecho procesal disciplinario administrativo existe Policla Judicial nada
obsta para que también tenga existencia en el derecho procesal disciplinario
judicial, toda vez que ello viene impuesto por una necesidad vinculada con la
naturaleza de las cosas: la blisqueda de la verdad. -

Otra cosa es que, en este Gltimo sector no exista la necesidad de explicitarlo
como si sucede en el derecho procesal disciplinario administrativo, toda vez que, por
la misma naturaleza de estas actuaciones, cuando se trata de solventar el problema de

260 Corte Supreﬁla de Justicia, Sala de Casacién Penal, sentencia de casacién de noviembre § de
2008, radicacién No 27.508.
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la reserva judicial de la actuacién investigativa debe concederse facultades especiales
a dichas autoridades, tal como sucede con ¢l analizado articulo 148 del CDU.

b) Igualmente, debe advertirse, que ciertamente no se encuentra organizada
formalmente al interior del derecho disciplinario procesal judicial el
funcionamiento de la Policia Judicial, pero ello no quiere decir que no exista,
toda vez que el inciso 2° del articulo 136 del CDU, que habla precisamente
sobre el “aseguramiento de la prueba”, tema tipico de Policia Judicial, advierte
que “si la actuacion disciplinaria se adelanta por funcionarios diferentes a los
de la Procuraduria General de la Nacién, podran recurrir a esta entidad y a los

demas organismos oficiales competentes, para los mismos efectos”,

Esto es, toda autoridad con competencias disciplinarias tiene, como es logico y
necesario, atribuciones de Policia Judicial, empero, para solventar la problematica
referida ala organizacion practica de las instituciones o vinculada con las competencias
para superar el tema de la reserva judicial en la afectacion de derechos fundamentales,

se disponga advertencias similares a las referidas por la norma anterior.

Asi se establece de manera particular, ya también por efectos de la organizacion
préctica de las instituciones, por el numeral 2 del articulo 83 del CDU que le atribuye,
al Procurador General de la Nacién “por si, o por medio de comisionado”, como
competencia especial, las funciones de Policfa Judicial en materia de investigaciones
disciplinarias cuya competencia radica en el Congreso de la Repliblica de conformidad
con el numeral 2 del articulo 175 de la Carta Politica cuando los investigados sean
el Presidente de la Reptiblica, los magistrados de la Corte Suprema de Justicia,
del Conscjo de Estado, de la Corte Constitucional y del Consejo Superior de la
Judicatura.

) Por otro lado, debe advertirse, que los vacios legales en los codigos disciplinarios
no son bbice para la consideracién de la Policia Judicial dentro de sus
procedimientos, puesto que para ello se ha contemplado el principio de remision
normativa contemplado en los articulos 21 del CDU y 16 de la Ley 1123 de
2007.

Como en el derecho procesal disciplinario judicial quienes administran justicia
son jueces en sentido material y formal, ninguna dificultad existe para aplicar el inciso
2° del articulo 136 del CDU, aplicable también en materia de derecho disciplinario
de los abogados en el ejercicio profesional (articulo 16 de la Ley 1123 de 2007), y el
5° del articulo 84 de 1a Ley 600 de 2000, segn el cual el instructor podra comisionar
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para la practica de cualquier prueba o diligencia a otros funcionarios “con funciones
de policia judicial”.

Pero ello debe hacerse bajo el entendido, segim lo ha precisado la jurisprudencia,
de que:

“Vale decir, no en todos los momentos citados la Policia Judicial puede adelantar cualquier
tipo de actividad, ni es posible que la Fiscalia, cuando  ya ha asumido el control 'y direccion

de la investigacion, comisione a ese ente para tado lo que estime menester.

Ello se desprende de Ia interpretacion contextualizada de las normas regulatorias del
asunto, donde expresamente el legislador establece diferencias puntuales que no pueden

soslayarse por la Fiscalfa o la Policia Judicial.

Asi, en ese primer momento arriba destacado, que se rotula en el articulo 314 de la Ley

600 de 2000, como ‘Labores previas de verificacion’, estd claro que la Policia Judicial

no practica ningun tipo de prueba, sino que se ocupa de ‘allegar documentacidn, realizar
Ff- s - - f P . - . -

andlisis de informacion, escuchar en exposicion o entrevista a quienes considere pueden

tener conocimiento de la posible comisién de una conducta punible’. Y ello, como también

expresamente lo consagra la norma, carece de valor probatorio (ni testimonial ni indiciario )

dado que solo sirve de criterio orientador de la investigacion.

El articulo 315 ibidem, relaciona el segundo momento de intervencidén de la Policia
Judicial, también ajeno a la direccién u orientacién de la Fiscalia, en el cual, por iniciativa
propia, sea que se trate de un caso de flagrancia o cuando por fuerza mayor no pueda
asumnir competencia inmediata el organismo instrucier, esos funcionarios de apoyo ordenan

o praciican pruebas.

En este caso, es claro que directamente se le atribuye a la Policia Judicial una actividad
probatoria que incluso supera la facultad de adelantar directamente la prdctica y se
extiende a la posibilidad de ordenar su ejecucion a otra autoridad. Para citar un efemplo
comtn, ello se evidencia en la orden de que se practique la necropsia al caddver del

interfecto, 0 algin examen de alcoholemia al indiciado.
4

No cabe duda de qde en estos casos los elementos de Jjuicio practicados u ordenados practicar
por la Policia Judicial, tienen virtualidad probatoria y pueden serviz, por si mismos, de
fundamento para la demostracion de la materializacién del delito y la intervencién
del sindicade. En otras palabras, si se cumple con la hipdtesis de la norma magrancm

o imposibilidad de intervencidn inmediata de la Fiscalia), en términos genetales debe
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decirse que la prueba practicada u ordenada practicar por la Policia Judicial, es legel,

regular y oportuna.

Mirese como esa amplia facultad otorgada a la Policta Judicial opera de manera excepcional,
precisamente porque la urgencia del caso amerita que asi sea, entendido, huelga anotar,
que la potestad probatoria, en estricto sentido, se halla radicada en cabeza de la Fiscalia

General de Ia Nacién.

Precisamente por ello, para penetrar en el tercero de los momentos antes referenciados, cuando
ya la Fiscalia ha asumido formalmente la direccion de la investigacion, la facultad de la
Policia fudicial se restringe en enorme medida, al punto que, como lo dispone el articulo
316 dela Ley 600 de 2000, finteamente puede actuar por orden del ente instructor ‘para

la practica de pruebas técnicas o diligencias tendientes al esclarecimiento de los hechos’.

Estima necesario precisar la Corte el sentido de la frase citada, pues, se patentiza que la
actividad de la Policia Judicial, por comision del Fiscal, opera dentro de estrictos Iimites

y precisos derroteros, dada la excepcionalidad que comporta.

En este sentido, es tempestivo denotar que respecto de las pruebas como tales, la facu]tad
de comisién de la Fiscalia hacia la Policia Judicial, remite exclusivamente a aquellas de
contenido eminentemente técnico —dl'gase, para citar un ejemplo, la experticia acerca
de libros contables incautados—. Y ello asoma si se quiere natural, pues, se entiende que
el fiscal no posee esos conocimientos requeridos para allegar el medio de prueba y debe

recurrir al auxilio del personal de Policia Judicial para el efecto.

A renglén seguido, el articulo 316 citado, permite que se comisione a la Policia Judicial
para desarrollar ‘diligencias tendientes al esclarecimiento de los hechos’. Esas diligencias,
estima la Corte, no dicen relacién con la prdctica de pruebas —con excepcion, desde
luego, de las técnicas, como se anoté en precedencia—, pues, ello atenta no solo contra
la excepcionalidad de la intervencion probatoria de la Policia fudicial, sino con el tipo
de actividad pesquisitoria propia de estos organismos, a portir de los cuales, para citar
algunos ejemplos comunes, debe recoger evidencias que eventualmente se requieran para
demostrar los hechos, 0 acudir al lugar para la verificacion de quiénes pueden conocer
algo de lo sucedido y podran ser citados por la Fiscalia a declarar, y en fin, esas labores |
investigativas de campo gue permiten orientar al director de la investigacién respecto de

la mejor _ﬁ)rma de abordar la demostracion del objeto del proceso penal.

Es esa una labor de apoyo investigative que no puede tornarse abierta, global o genérica,

para que no represente en la practica un desplazamiento del érgano que en la Ley 600
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de 2000 estd directamente vinculado con la prdctica probatoria, en seguimiento de ese
principio de inmediacion relativizado allf consignado y que deriva no sélo de las amplias

facultades judiciales otorgadas a la Fiscalta, sino del principio de permanencia de Ia prueba.

Ast lo entendid el legislador, en seguimiento de ese procedimiento que algunos dan en
significar mixto, y por ello, una vez asumida la investigacién por el fiscal encargado del
caso, no corre de cargo de la Policia Judicial adelantar motu propio la tarea investigativa,
ni mucho menos, proceder a una prdctica probatoria que en la generalidad de Ios casos,
con excepcion de la prueba técnica, corre de cargo directamente de la Fiscalia, en cuanto
organo, previo al Acto Legislativo 03 de 2002, que modifict el articulo 250 de la Carta

Politica, con plenas facultades judiciales en Ia fase instructiva del proceso.

En otras palabras, si por virtud de sus am plios poderes judiciales, la Fiscalia, en la
investigacion, toma decisiones trascendentes ' fundadas en pruebas, particufarmente Ia que
resuelve la situacién juridica del procesado y aquella que califica el mérito del sumario,
lo natural, en aplicacién adecuada del principio de inmediacion, es que el funcionario
judicial en la generalidad de los casos practique la prueba, o mejor, para precisar el topico
testimonial, ante &l concurra el testigo para que pueda evaluarse directamente por aquél su
credibilidad, y sélo en casos excepcionales o puntuales plenamente j usty'i cados —entre ellos
el consagrado por la norma acerea de la prueba técnica, dada la ausencia de conocimientos

calificados del Fiscal—, ello se delegue por via de comision a la Policia Judicidl,

Y, para proseguir con el argumento de principialistica, si esa normatividad ya en camino
de derogacion, consagra el principio de permanencia de la prueba, que en términos
elementales conduce a que el juez perfectamente pueda fundar su  fallo en los elementos
suasorios recogidos o practicados en la investigacion o incluso dentro de la indagacidn
preliminar, lo menos que cabe esperar es que esa prueba sea siempre practicada por o ante

el funcionario judicial (juez o fiscal).

Ahora bien, esas limitaciones constitucionales 7 legales explican, dentro de la obligada
contextualizacion que el examen del tema demanda, lo contemplado por el articulo 84

de la Ley 600 de 2000, regulatorio del instituto de las Comisiones.

Alli, para lo que dl caso com pete, el inciso quinto establece: Tos s funcionarios de la Fiscalfa
General de la Nacién no podrdn comisionar a las corporaciones judiciales, pero podrdn
hacerlo para la practica de cualquier prueba o diligencia a otros funcionarios Judiciales

o con funciones de policia judicial, conforme a lo dispuesto en el presente cddigo.
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La decisidn mediante la cual se comisiona debe establecer con precisién las diligencias que

deben practicarse y el término dentro del cual deben realizarse’.

En primer lugar, respecto de lo que la norma contempla, debe repararse en que si bien
alli de manera genérica se establece la posibilidad de comisionar para la prdctica de
‘cualquier prueba’, a renglon seguido precisa que ello opera ‘conforme a lo dispuesto en
el presente cédigo’, y precisamente el articulo 316 posterior, acota las facultades de la
Policia Judicial, delimitando que sélo puede comisiondrsele para realizar pruebas técnicas

y otras diligencias.

Asi las cosas, el inciso quinto del articulo 84, en concordancia con el articule 316, conduce
a significar que si la comisionada es la Policia fudicial, esta solo puede practicar pruebas
técnicas o diligencias que conduzcan al esclarecimiento de los hechos. En cambio, st puede
comisionazse a ‘otros funcionarios judiciales’, léase jueces o ﬁscafes, para Ia préctica de

cuanuier tipo de prueba.

A su vez, en lo que atiende al inciso sexto, dg'inido el campo de accion dentro del cual

puede actuar por comision la Policia Judicial, también se torna necesario, para la validez

de su actuacidn, que el despacho comisorio contemple ‘con precision las diligencias que
q P P

deben practicarse y el término dentro del cual deben realizarse’.

La claridad de la norma no admite interpretaciones subjetivas, torndndose imperioso el
mandato para el ﬁscal, en cuanto, debe especificar cudles diligencias es menester practicar

y el lapso destinado para el gﬁzcto”m ;

Ast entonces, en el proceso disciplinario, bien de naturaleza administrativa o de

naturaleza judicial, opera la institucién de la Policia Judicial, por ello los desarrollos

de su practica los abordaremos en esta unidad.

5.1. EL JUEZ DISCIPLINARIO COMO ‘AUTORIDAD JUDICIAL
COMPETENTE" CONSTITUCIONALMENTE

En el 4mbito del derecho disciplinario procesal judicial no se demandan, como

ya se advirtio, esfuerzos similares para la operatividad de la Policia Judicial como '

los realizados para el derecho procesal disciplinario administrativo, lo cual ha tenido

261 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, sentencia de casacion de noviembre 5 de

2008, radicacién 27508.
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desarrollo a partir del inciso 3° del articulo 116 de la Carta Politica y del articulo
148 del CDU.

Como se advirtié de manera categérica, en el Tercer Médulo, los magistrados
de la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura y de las
salas jurisdiccionales disciplinarias de los Consejos Seccionales de la Judicatura son,
en toda su autenticidad y legitimidad, jueces de Ia Repblica.

Para los electos constitucionales son autoridades judiciales competentes para

lo relacionado con sus especificas funciones.

Por ello cuando para efectos de remisién a las normas del Codigo de
Procedimiento Penal se hable de fiscales delegados o jueces del conocimiento, se
esta haciendo referencia a los magistrados que cumplen tales funciones al interior
de la jurisdiccién disciplinaria.

5.2. AFECTACION DE DERECHOS FUNDAMENTALES

At los actos de investigacién en sentido material, asi sean desformalizados,
deben respetar un marco minimo para que puedan ser considerados legitimos por
el ordenamiento juridico.

Incluso ello se predica de aquellas actuaciones que no demanden, para su validez
juridica, la intervencién de un Juez de la Republica.

En efecto, el articulo 149 del CDU, sobre intangibilidad de las garantias
constitucionales, sefiala que “las actuaciones de la Procuraduria General de la Nacion,
en ejercicio de sus atribuciones de policfa judicial, se realizarin con estricto respeto
de las garantfas constitucionales y legales”,

Lo anterior es predicable tanto de las funciones de Policia Judicial que se lleven
a cabo por iniciativa propia como por comisién (articulo 318 de la Ley 600 de 2000).

Es importante resaltar que, cuando ya existe proceso disciplinario, esto es,
cuando la Polica Judicial practica pruebas por virtud de comision segin lo dispuesto
en el articulo 316 ibidem, “los sujetos procesales tendran las mismas facultades y
derechos que les otorga la ley ante los funcionarios judiciales”. '

Ahora, cualquiera que sea la modalidad de actuacién de la Policia Judicial,
cuando se requiera llevar a cabo actuaciones que demandan la afectacién de derechos
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fundamentales constitucionales, las mismas sélo podran ser ordenadas por la

autoridad disciplinaria judicial correspondientp.

De entrada el articulo 316 de la Ley 600 de 2000 precisa que la extension de
la comision no podra llevarse a cabo cuando la misma implique “interceptacion de
comunicaciones” o actuaciones que “atenten contra el derecho a la intimidad”.

Verdad de Perogrullo, entonces, es que tampoco puede hacerlo cuando realiza
actuaciones por iniciativa propia o cuando se le han derivado las actuaciones por virtud
de la inhibicién en razén de tratarse de quejas anonimas como se vera mas adelante,

Lo anterior por cuanto el articulo 15 de la Carta Politica demanda que cualquier
actuacién que implique una afectacién a la intimidad de las personas, de alli que, el
registro de comunicaciones, su interceptacion, el registro de libros de contabilidad
y demas documentos privados sélo puede llevarse a cabo “mediante orden judicial,
en los casos y con las formalidades que establezca la ley”.

Tgualmente ast debe procederse en aquellos eventos que impliquen seguimientos
de personas, puesto que nadie puede ser molestado y su domicilio registrado, sino
por orden escrita de autoridad competente (articulo 28 ibidem).

5.3. DILIGENCIAS DE POLICIA JUDICIAL

Lo primero que debe advertirse es que la Policfa Judicial Disciplinaria es
diferente a la Policfa Judicial en materia criminal, lo cual asi se ha establecido a partir
del articulo 250 de la Carta Politica, lo cual desarrolla el articulo 33 de la Ley 270
de 1996, que excluye de la coordinacion del Fiscal General de la Nacién “lo dispuesto
en este articulo la estructura y funciones de policia judicial de la Procuraduria General de la
Nacion, de acuerdo con lo seftalado por el articulo 277 de la Constitucion Politica”, lo cual

es corroborado por el paragrafo del articulo 311 de la Ley 600 de 2000.

Ciertamente que la disposicidn esta referida a la Procuraduria General de la
Nacion, no obstante, debe entenderse que ello es asi para distinguir los géneros
Policia Judicial Penal y Policfa Judicial Disciplinaria, a lo cual, sin duda alguna, apunta
materialmente las disposiciones previsoras del fendmeno.

Las diligencias que puede practicar la Policfa Judicial Disciplinaria poariamos _
clasificarlas de la siguiente manera:
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a) Por iniciativa propia en su férmula de investigacién previa (articulos 315 de la
Ley 600, 21 del CDU y 16 de la Ley 1123 de 2007).

Particularmente creemos que tales diligencias, en materia exclusivamente
disciplinaria y referidas a eventos vinculados excluyentemente con funcionarios
judiciales, se encuentran a cargo de la Procuraduria General de la Nacién, puesto que
estan por fuera del fuero constitucional de que da cuenta el numeral 3 del articulo
256 de la Carta Politica, toda vez que el mismo est4 restringido al “examen de la
conducta”, esto es, a su valoracion juridica y asignacion de consecuencias, atribucién
diferente a las funciones de Policta Judicial.

Aqui se aplica, en toda su ex;censi(')n, lo dispuesto en el articulo 314 de la Ley
600 de 2000 que dice:

“Labores previas de verificacion. La policia judicial podrd antes de la judicializacidn
de las actuaciones y bajo la direccion y control del jefe inmediato, allegar documentacidn,
realizar andlisis de informacién, escuchar en exposicion o entrevista a quienes considere
pueden tener conocimiento de la posible comisién de una conducta [infraccional
disciplinaria]. Estas exposiciones no tendrdn valor de testimonio ni de indicios y solo

podrdn servir come criterios orientadores de la investi gacion”,

Pero cuando ademas de una falta disciplinaria se involucra también la comisién
de un delito, podran conocer también de hechos relacionados con el Derecho
Disciplinario de los abogados en el ejercicio profesional, por virtud de que las faltas
dela Ley 1123 de 2007 pueden coincidir con delitos que per se autorizan las funciones
autébnomas de la Policfa Judicial Penal, lo cual es una previsién para los efectos de la
validez de la prueba en materia del juicio disciplinario judicial.

Obviamente, por las mismas razones, lo anterior es predicable de los funcionarios
judiciales, especialmente, por via de ejemplo, por lo dispuesto en el numeral 1 del
articulo 48 del CDU.

Cuando se actie por iniciativa propia, en aquellos eventos de fuerza mayor
acreditada, debera instrumentarse al Ministerio Piblico y al funcionario judicial
disciplinario (articulo 315 de la Ley 600 de 2000).

b) Por comisién en cualquier evento de infraccién disciplinaria relacionada con
funcionarios judiciales o abogados en el ejercicio profesional, para llevar a cabo

la etapa de verificacién.
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La jurisprudencia constitucional tiene dicho que “la formulacién de una queja
formal responde a unos requisitos de especificidad y certeza minimos que, lejos de
ser expresion de un exagerado formalismo, propenden por la garantia de los derechos
de quienes pueden verse afectados por la investigacién™?,

El articulo 38 de la Ley 190 de 1995 establece como régimen especial,
constitutivo de un requisito de procedibilidad, en tratindose de quejas andénimas,
que ellas solo activarin el respectivo ejercicio de la accidén disciplinaria cuando
“existan medios probatorios suficientes”, pues de lo contrario se inadmitirdn
de conformidad con el articulo 27 numeral 1 de la Ley 24 de 1992, lo cual es de
obligatorio cumplimiento para el Ministerio Pablico. Asi también se estableci6 por
el articulo 81 de la Ley 962 de 2005.

El paragrafo 1° del articulo 150 de la Ley 734 de 2002, siguiendo la misma
linea legal anterior, sefiala que cuando “la informacién o queja sea manifiestamente
temeraria o se refiera a hechos disciplinariamente irrelevantes” o “presentados de
manera absolutamente inconcreta o difusa” se proferiré inhibitorio de plano, esto
es, sin traslado alguno y sin llevar a cabo actividad procesal alguna.

El articulo 68 de la Ley 1123 de 2007 expresa que “la sala debera examinar
la procedencia de la accién disciplinaria y podra desestimar de plano la queja si la
misma no presta merito para abrir proceso disciplinario o exista una causal objetiva
de improcedibilidad”, la cual puede estar referida al caso de los anénimos de que da
cuenta la parte final de su mismo articulo 67. -

Tal decision procesal también viene avalada por el articulo 29 de la Ley 600
de 2000, cuando requiere “una relacién detallada de los hechos que conozca el
denunciante”, pues si no se cumple con ello, por cuanto es una denuncia anénima
que “no suministra prueba o datos concretos que permitan encauzar la investigacién”,
la decisién no puede ser otra que la inhibitoria, reconduciendo su tratamiento porla
via de la “investigacion judicial”a través de la llamada “etapa de verificacion” (articulo
314 ibidem), tanto en materia penal, como disciplinaria judicial en los ambitos de
los funcionarios judiciales como de los abogados en el ejercicio de la profesién.

La comisi6n a la Policfa Judicial Disciplinaria de la Procuraduria General de la
Nacion o a la Policia Judicial Penal viene dada por lo dispuesto en los articulos 136
y 137 del CDU, 92 de la Ley 1123 de 2007 y 84 inciso 5° de la Ley 600 de 2000,

262 Corte Constitucional, sentencia T-412 de 2006.

163



UNIDAD 5

en armonia con los articulos 21 y 16, respectivamente, de los codigos disciplinarios
de funcionarios judiciales y abogados en el ejercicio profesional.

¢} Comision durante las etapas de la indagacién preliminar, investigacién
disciplinaria, juzgamiento o periodo probatorio en segunda instancia del
proceso ordinario del CDU y, guardando la naturaleza, de los procesos verbales
disciplinarios judiciales.

Su fundamento se encuentra a partir de una interpretacién arménica de las etapas
del proceso disciplinario que sefialan las oportunidades para la realizacién de los actos
de instruccién y el articulo 316 de la Ley 600 de 2000 que consagra las posibilidades
de actuacién de la Policfa judicial “durante la investigacién y el juzgamiento”. Sirve
a lo anterior lo dispuesto en los articulos 136 y 137 del CDU, 92 de la Ley 1123 de
2007 y B4 inciso 5° de la Ley 600 de 2000. .

Con base en ello, por tanto, ¢l funcionario judicial disciplinario “podra
comisionar a cualquier servidor Eﬁb]jco que ejerza funciones de policia judicial
para la practica de pruebas técnicas o diligencias tendientes al esclarecimiento de
los hechos”, segﬁn lo previene el articulo 316 de la Ley 600 de 2000. El mismo
articulo dispone que los comisionados “pueden extender su actuacién a la practica
de otras pruebas técnicas o diligencias que surjan del cumplimiento de la comision”,
excepto aquellos actos que impliquen atribuciones propias de las reserva judicial
constitucional para la afectacién de derechos fundamentales.

En todos los casos anteriores los informes de Policia Judicial deberdn rendirse
“mediante certificacion jurada”, con plena identificacién de quien los elabora y
la prueba de la adscripcién a una dependencia encargada de dichas funciones,

especialmente precisando “si quien lo suscribe participo o no en los hechos materia

del informe” (articulo 319 de la Ley 600 de 2000).

Para el efecto de la Policia Judicial Disciplinaria debera tenerse en cuenta lo
dispuesto en el articulo 310 de la Ley 600 de 2000, que sefiala como servidores
piiblicos que ejercen tales funciones a los miembros de la Policfa Judicial de
la Policfa Nacional, los miembros del Cuerpo Técnico de Investigacion de la
Fiscalia General dela Nacién, el Departamento Administrativo de Seguridad,
la Contraloria General de la Nacibn, la Procuraduria General de la Nacién, las
entidades piblicas que ejerzan funciones de vigilancia y control y los miembros
de la Policia Nacional en los lugares donde no exista cuerpo de policia judicial
de dicha institucion.
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5.4. INTEGRACION EN EL SISTEMA GENERAL

Si bien, como ya se anot6, no existen normas que de manera explicita regulen
la actividad de Policia Judicial en el ambito de los procesos disciplinarios judiciales,
la integracion al sistema general de dicha funcién si es posible y viable juridicamente
como se anotd,

Normativamente dicha integracién parte de la remision autorizada por los
articulos 21 del CDU y 16 dela Ley 1123 de 2007, puestos en contacto, como ya se
ha advertido en varias oportunidades en el Primero yTercer Modulos, con el articulo
533 de la Ley 906 de 2004, cuando afirma la vigencia de la Ley 600 de 2000 para
los efectos del numeral 3° del articulo 235 de la Carta Politica.

Si al Procurador General de la Nacién, que es una autoridad administrativa se le
ha concedido funciones jurisdiccionales por excepcitn para el aseguramiento de la
prueba, es claro que también la tienen los jueces disciplinarios que, por excelencia,

son funcionarios judiciales.

Si de conformidad con la jurisprudencia constitucional las funciones
jurisdiccionales otorgadas al Procurador General de la Nacién tienen como fin y “se
dirigen exclusivamente a dictar las providencias necesarias para el aseguramiento
y practica de pruebas, tanto en la etapa de indagacion preliminar como durante
la investigacion disciplinaria™®’, es claro que también las tienen los funcionarios
judiciales disciplinarios, pues les compete el aseguramiento de la prueba, solo que,
para su materializacion, deben comisionar a la Procuraduria General de la Nacién
o a otras autoridades de Policia Judicial (articulos 136 y 137 del CDU y 92 de la

Ley 1123 de 2007).

Esto es, a los funcionarios judiciales disciplinarios les corresponde emitir la
orden, pero su ejecucion esta a cargo de quienes materialmente deben ejercer
facultades de Policia Judicial.

Asl, entonces, “para el aseguramiento de pruebas en procesos disciplinarios, se
podrian cumplir actos como el registro de correspondencia, la interceptacién de
teléfonos, la vigilancia electrénica, etc., los cuales estan intimamente relacionados
con la restriccion de ciertos derechos fundamentales, es indispensable que sean
ordenados por autoridad judicial™**.

263 Sentencia C-244 de 1996.
264 Tbidem.
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Finalmente debe decirse que, de conformidad con la jurisprudencia
constitucional, la entrada en vigencia de la Ley 906 de 2004 para nada ha variado
dichos criterios, “razén por la cual no se ha producido un cambio del contexto
normativo constitucional que justifique apartarse del precedente sentado por esta

Corporaciébn™®,

5.5. CRITICAS Y PERSPECTIVAS

El funcionamiento del sistema, como se ha dejado planteado, puede ofrecer
muchas discusiones y las mismas pueden introducir demasiadas dudas que vayan
en perjuicio de una firme y segura aplicacién de la ley, afectindose de manera
significativa, de resultar contrarias algunas posiciones, la legalidad de la prueba.

Significa lo anterior que, para evitar tal diletantismo, se reclama una reforma
legislativa que regule integramente el tema de la Policia Judicial Disciplinaria al
servicio del derecho procesal disciplinario judicial. '

Puede Pen’sarse, al menos en lo que tiene que ver con el derecho procesal
disciplinario de los funcionarios judiciales, que dicha actividad podria quedar radicada
en cabeza de la Policia Judicial de la Procuraduria General de la Nacién.

No obstante lo anterior, es perfectamente factible operar la materia a partir de
una interpretacién adecuada de las normas legales sobre la materia, empero, ellono
es posible en lo que refiere a los abogados en el ejercicio profesional, toda vez que
en materia legal de la actualidad solo permite entender a la Policfa Judicial cuando
la infraccién disciplinaria envuelve igualmente la comisién de un delito.

Este topico, por tanto, necesariamente solo puede ser superado a través de una
reforma legal.

265 Sentencia C-1121 de 2005.
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Actividades pedagdgicas
Reflexione y argumente sobre los siguientes temas:

1. Importancia y necesidad de la institucion de la Policia Judicial en
el ambito del derecho procesal disciplinario judicial;

2. Viabilidad juridica de entender la existencia de una Policta Judicial
Disciplinaria;

3. Instrumentacién de la operatividad de la Policia [udicial
Disciplinaria a partir de lo dispuesto en los articulos 136 y 137 del
CDU y 92 de la Ley 1123 de 2007;

4. Pueden aplicarse las expresiones y manifestaciones de la Policia
Judicial Penal a la Policia Judicial Disciplinaria; y,

5. Depende la Policia Judicial Disciplinaria de la coordinacién del
Fiscal General de la Nacién.

Autoevaluacion

PERFECTO, ¢en su condicién de Juez Civil del Circuito, es
investigado por la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo
Seccional de la Judicatura en tanto incurrié en la falta disciplinaria
de incursion en conflicto de intereses (numeral 17 del articulo 48
de la Ley 734 de 2002, en armonia con el articulo 196 del mismo
estatuto), puesto que siendo propietario de un predio que colindaba
por la parte de abajo con el de quien fuera demandante en un proceso,
que a su vez reclamaba una servidumbre que soportaba el paso de
unos postes para energia eléctrica a otro vecino de mds arriba, con lo
cual eventualmente podria verse favorecido, pues el cableado pasaria
por su predio, no se declaré impedido y fall6 la litis, demostrandose
que tenia unos planos para acceder al servicio de energia que databan
de la misma fecha de Ia demanda. Esta prueba fue obtenida por el
Consejo Seccional que ordend, previa y motivadamente, un registro
en el computador oficialmente asignado al invesligado.

- | Encontrindose el asunto para proferir fallo de primera instancia la
judicatura se encuenira con las siguientes alegaciones.
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-\ del proceso disciplinario judicial, el asequramiento de I prueba?

El representante del Ministerio Ptiblico solicita Ia declaratoria
de responsabilidad y la imposicién de la sancién de destitucion
e inhabilidad de conformidad con la ley, haciendo un recuento
de la prueba que a ello conduce, muy especialmente los registros
encontrados en el computador, prueba de la cual se infiere que para
la época de la presentacion de ln demanda existia un interés actual
Y expreso del procesado en Ins resultas del proceso.

La defensa impugna dicha opinién, afirma que la orden de registro
en el compulador del procesado fue ilegal, pues muy a pesar de que
constituye un instrumento oficial de trabajo, de todos modos en el
misto se encontraban registrados asuntos personales de su sola
Y exclusiva incumbencia, por lo que se quebranté su intimidad,
la cual sblo puede injerirse por las autoridades del orden penal
de conformidad con los articulos 15 y 250 numeral 2 de la Carta
Politica, '

Cudl serin su decision como magistrado o magistrada del ente
disciplinario. :

Responda los siguientes interrogantes:

1. ¢Quign.es la autoridad competente para ordenar, en el dmbito

2. (Cudles actuaciones pueden [levarse a cabo para efectos de
asegurar la prueba en materia disciplinaria judicial ?

3. ¢Cules normas permiten ln aplicacion de las reglaf; de Policia
Judicial de la Ley 600 de 2000 al Derecho Disciplinario Judicial?

4. La expedicion de la Ley 906 de 2004 modifici legalmente lus
atribuciones y autonomia de lg Policia Judicial Disciplinaria
derivadas del articulo 148 del CDU; v,

5. ;En cudles etapas del procedimiento disciplinario se piiede
comisionar a los funcionarios de Policia Judicial para la prictica
de pruebas?
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