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Introduccion

La Corte Constitucional de Colombia
sostiene ! que existen fundamentalmente

dos fuentes juridicas que -permiten. .

excluir pruebas en cualquier proceso, a
saber: i) la prueba inconstitucional que
resulta de la adecuacion de los supuestos
de hecho a la disposicion prevista en el
articulo 29 de la Constitucion politica
de Colombia® y, ii) la prueba ilicita, que
se obtiene con violacion de garantias de
las partes procesales, sin embargo, esta
clasificacion no goza de plena aceptacion
dogmatica y en Ultimas es una simple
tipificacion doctrinal’. Lo realmente
relevante es el hecho cierto y verificable
de que existen un tipo de pruebas que
por determinados motivos tienen que
ser excluidas del proceso, es decir, no
pueden ser tenidas en cuenta por parte
del juzgador como elemento de juicio
y conviceién para decidir. En términos
de Taruffo: “precluir la admision de
un medio de prueba que también seria
légicamente relevante™, es un concepto
tipico de la tradicion anglosajona y es
denominado exclusionary rules tal y
como refiere Taruffo: “Son de este tipo las
reglas de exclusion de pruebas que serian
logicamente relevantes pero que violarian
reglas de privacy o de defensa de secretos
de distinta naturaleza, como las que el
law of evidence recoge en la categoria

homogénea de los privileges .

La determinacion respecto de qué tipo de
pruebas deben ser excluidas requiere de un
analisis y una decision de tipo valorativo
como lo afirma Jordi Ferrer®. Esa decision
corresponde al legislador’, permitiendo
de entrada, un campo minimo de decision
al juez, sin embargo, el hecho de que
existan unas reglas predeterminadas
respecto de la admision o exclusion de

pruebas, no puede significar un obstaculo
para que el juez racionalmente realice un
estudio respecto de determinada prueba
aportada en cierto proceso?, es mas, no
debe dudarse de la posibilidad de la que
g0za el juez para determinar si la prueba,
a pesar de deber ser en principio excluida,
puede ser eventualmente admitida’:

La decision juridica, que pone fin a
una disputa juridica, expresable enun
enunciado normativo singular, no se
sigue logicamente, en muchos casos,
de las formulaciones de las normas
juridicas que hay que presuponer
como vigentes..... Para esto existen,
al menos, cuatro razones...... 4) la
posibilidad de decidir incluso contra
el tenor literal de una norma en casos
especiales'”.

Laaceptacion o negacion de la posibilidad
que descansa en cabeza del juez de
adelantar un ejercicio de ese tipo sera
imperiosamente dirigida por la posicion
de quien argumenta respecto al objeto
del proceso; en ese sentido, se pueden
identificar planteamientos diferentes
de tipos de objetivos institucionales del
proceso; en efecto, la resolucion pacifica
deconflictos!,la“impartialadministration
of justice or of the law” expuesta por
Ladd"? y la verdad (propuesta en la que
tiene mucha influencia el utilitarismo de
Bentham) son facilmente determinables
como denominador comun en autores
que han abordado la materia, uno de los
exponentes del ultimo de los objetivos
referidos es Ferrer Beltran, cuando afirma
que: “...sdlo si el proceso judicial cumple
la funcion de determinar la verdad de
las proposiciones referidas a los hechos
probados podra el derecho tener éxito
como mecanismo pensado para dirigir
la conducta de sus destinatarios™,
corolario de lo anterior:
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la prueba como actividad tendria la
funcion de comprobar la produccion
de los hechos condicionantes a los
que el derecho vincula consecuencias
juridicas o, lo que es lo mismo,
determinar el valor de verdad de
las proposiciones que describen
la ocurrencia de esos hechos
condicionantes'*,

Alexy sefiala la importancia de determinar
un fin para la racionalidad del discurso,
que para lo que interesa, es claramente el
del proceso:

La argumentacion juridica puede
ser consistente, no contravenir los
principios de racionalidad de los
fines, apoyarse solo en enunciados
empiricos  verdaderos y, sin
embargo, por ejemplo, a causa del
fin que le sirve de fundamento, ser
considerada <<irracional>>'%.

Sin embargo, inclinarse por una posicion
que defienda la verdad como objetivo del
proceso, aun no dice mucho, “Es mds, en
ciertos aspectos esa definicion provoca
mds problemas de los que resuelve™'®,
y aun “si se asume que la verdad de los
hechos en el proceso es tedricamente
posible e ideologicamente necesaria,
queda por verificar su posibilidad
prdctica”".

Esinconveniente y aventurado determinar
cual de esos fines es el apropiado
adoptar o cual de esas perspectivas se
adecia mas para permitir la admision
de pruebas ilicitas, lo que si es dable
en este momento es dar por sentado,
que la prueba ilicita puede ser admitida
(por las razones esgrimidas arriba). No
obstante, siendo cual fuere la posicidn
que se adopte respecto del objetivo del
proceso, no se puede perder de vista que
junto a éste existen una gamma de fines
igualmente validos y de similar nivel
epistemologico:

Ahora bien, la averiguacion de la
verdad es un fin en algin sentido
prioritario del proceso en materia
de prueba, pero no es en absoluto
el unico. La celeridad en la toma de
decisiones, la proteccion de derechos
fundamentales....... son también
fines habitualmente reconocidos en
la gran mayoria de ordenamientos
juridicos'®.

Y ni siquiera debe irse tan lejos (colision
de intereses y fines) para constatar las
grandes dificultades a las que se debe
enfrentar la admision de la prueba ilicita,

efectivamente, es presupuesto para la

admisibilidad de cualquier prueba su
relevancia, presupuesto del que se debe
predicar un nivel definitorio al momento
de efectuar el test de relevancia, criterio
tipicamente 16gico en concepto de
Taruffo'®. Lo que es comun a cualquier
tipo de dificultad que se presente de cara
a la admisién de la prueba ilicita en un
caso concreto, es la complicada situacion
discursiva en la que se hallara el juzgador
para legitimar su decisién, por ese
motivo, “en la medida en que sea posible
la argumentacion juridica racional
depende....también la legitimidad de las
decisiones judiciales™, es claro también,
que esa “racionalidad, por consiguiente,
no puede equipararse con la certeza
absoluta. En esto consiste la idea de
discurso practico racional.”™, discurso
practico general que sirve siempre de
base y es la generalidad en la que se
sumerge la argumentacion juridica segan
la concepcion de Alexy.

Y aunque de conformidad con lo
expuesto puede plantearse validamente
que lo que se pretende es si, en tratandose
de la decision sobre la admision de la
prueba ilicita, la argumentacion base para
admitirla cumple con la pretension de
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correccion juridica: “esta pretension, a
diferencia de lo que ocurre en el discurso
prdctico general, no se refiere a que las
proposiciones normativas —en cuestion
sean sin mds racionales, sino solo a que

en el marco del ordenamiento juridico

vigente puedan ser racionalmente
fundamentadas ™,  dicho  objetivo
trascenderia las barreras de lo que se
propone, solo la identificacion de las
estructuras argumentativas que usan los
operadores juridicos para admitir pruebas
ilicitas, no el analisis la pretension de
correccion del postulado.

En ese sentido, se revisaran las formas
de argumentos usados por los operadores
juridicos si es que existen, toda vez
que “hay que admitir que un andlisis
de las formas de argumento todavia no
nos aporta nada sobre como hay que
argumentar en cuanto al contenido™®,
revisando a su paso la justificacion interna
y externa de las premisas y las formas de

argumentos®.

Argumentacién juridica?.

Lo primero que debe sefialarse es que la
argumentacion juridica se ha construido
con base en varios planteamientos que en
principio no atafien de manera directa o
exclusiva al ambito juridico, pero que en
la mayoria de los casos usan este campo
para ejemplificar lo teorizado; es el caso
de los aportes realizados por Stephen
Toulmin®, Chaim Perelman®” y Theodor
Viehweg®, quienes analizan ambitos
de la comunicacién, la retdrica y en
general sobre los debates de problemas
préacticos, pero cuyos aportes han sido
fundamentales para la confeccion de una
teorfa mas o menos estructurada de la
argumentacion juridica. De lo anterior da
cuenta Manuel Atienza en su obra “Las
razones del derecho”, en los siguientes
términos:

Lo que normalmente se entiende
hoy por teoria de la argumentacion
juridica tiene su origen en una serie
de obras-de los afios cincuenta que
comparten entre si el rechazo de la

" 1ogica formal como instrumento para
analizar los razonamientos juridicos.
Las tres concepciones mas relevantes
(ovenn ) son la topica de Viehweg,
la nueva retérica de Perelman y la
16gica informal de Toulmin®.

De otro lado, se puede afirmar que la
teoria mas difundida y conocida, en los
paises de tradicion romano-germanica
como Colombia es la teoria de la
argumentacion juridica planteada por
Robert Alexy, la cual tuvo un sustento
fundamental como el mismo autor lo
asevera®, en la teoria consensual de la
verdad de Jirgen Habermas, presentando
el discurso juridico como un caso especial
del discurso practico general’!.

Ya.se observo que existe un espectro de
discrecionalidad del que goza el juez
para decidir en los casos que se someten
a su juicio; sin embargo, “4 partir del
hecho de que la Jurisprudencia no puede
prescindir de valoraciones, seria un error
deducir que (...) hay un campo libre para
las convicciones morales subjetivas del o
de los aplicadores del derecho ™, siendo
ello ast:

El juez debe actuar aqui sin
arbitrariedad; su decision debe
descansar en una argumentacion
racional. Debe haber quedado claro
quelaleyescritanocumple su funcion
de resolver justamente un problema
juridico. La decision judicial llena
entonces esta laguna, seglin los
criterios de la razon practica y las
“concepciones generales de justicia
consolidadas en la colectividad”.
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AR,

Por su parte Chaim Perelman plantea
que:

Toda la argumentacion se desarrolla
sobre la base de un acuerdo con
“respecto a las premisas y a las
diferentes formas de vincularlas,
El acuerdo acerca de las premisas
constituye el punto de partida de
la argumentacion. Las diversas
formas de vincularlas se realizan
por medio de las distintas técnicas
argumentativas de que se sirve el
orador*,

En otro sentido, Stephen Toulmin
considera que la argumentacion se
refiere “a la actividad total de plantear
pretensiones, ponerlas en cuestion,
respaldarlas  produciendo  razones,
criticando esas razones, refutando esas
criticas, etc.”

De otro lado, Neil McCormick cree que
“la argumentacion prdctica en general, y
la argumentacion juridica en particular,
cumple(...)unafunciondejustificacion”,
en tanto que Manuel Atienza atribuye a la
teoria de la argumentacion juridica, tres
funciones: “la primera es de cardcter
tedrico o cognoscitivo, la segunda tiene
una naturaleza prdctica o técnica y la
tercera podria calificarse como politica
o moral™

A su vez Eveline Feteris estima que “E/
objetivo general de la argumentacion
es establecer como se  pueden
analizar y evaluar adecuadamente los
argumentos”®.  Tal y como sucede
en otros aspectos de la vida, “con las
aserciones se plantea la pretension
(claim) de que sean aceptadas. Si esta
pretension es puesta en duda, hay que,
Jfundamentarla. Esto se realiza aduciendo
hechos como razones*°. Efectivamente;
prima facie, la argumentacion juridica no

procura blindar la decisiéon de un érgano
publico judicial de aspectos morales,
preconceptos y prejuicios intrinsecos a la
naturaleza humana; lo que busca es, que
garantizando la efectividad del principio
de publicidad, y ciertas reglas que el
discurso juridico debe cumplir, se cierre
en lo posible la estrecha brecha entre
la arbitrariedad y la discrecionalidad,
otorgando la posibilidad a las partes en
litigioy alasociedad en general de criticar,
debatir, disentir y recurrir la decision
adoptada; ya que “El simple hecho de
que no pueda alcanzarse seguridad
dificilmente puede por ello verse como
una razon suficiente’ para negar a la
Jurisprudencia el cardcter de una ciencia
o de una actividad racional "’y “De que
sea posible una argumentacion juridica
racional depende no sélo el cardcter
cientifico de la Jurisprudencia, sino
también la legitimidad de las decisiones
Judiciales™.

El hecho de que se otorguen
justificaciones sobre los motivos para
decidir en cierto sentido, no constituye
per se, garantia sobre la legitimidad de
lo actuado; en otros términos, justificar
por si s6lo atin nada dice sobre cuales son
los estandares que deben satisfacer los
jueces para argumentar “racionalmente”
el sentido de su decision, y es al respecto,
que la argumentacion juridica adquiere
toda su relevancia. Sobre el asunto, le
asiste la razén a Eveline Feteris cuando
afirma que: “La justificacion es la
argumentacion que defiende la decision;
para establecer si la argumentacion es
solida es necesario conocer las normas
de solidez pertinentes™.

En conclusion, “Las teorias de la
argumentacion  juridica  investigan
las condiciones que debe satisfacer
esa justificacion para que la toma de
decisiones juridicas sea racional "%,

185
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Vistos los conceptos que los autores
referidos tienen de la argumentacion
juridica, podria considerarse que la
misma atafie a los presupuestos y reglas
que de manera prescriptiva son expuestas
por las diferentes teorias para determinar
de manera objetiva si la justificacion,
las razones o argumentos esbozados por
quien pretende que la decision, ponencia
o tesis sea aceptada son racionales.

Prueba ilicita*

Los paises europeos y aquellos con
tradicion ~ romano-germanica  como
Colombia encuentran, tal y como fue
referido previamente, en la verdad como
fin institucional del proceso, y en el
principio de legalidad, el fundamento
primordial para relevar de toda eficacia
las pruebas obtenidas con violacion, tanto
de los derechos fundamentales, como de
los parametros legales establecidos®.
Respecto del principio de legalidad,
explica Teresa Armenta Deu:

En los paises de tradicion juridica
continental, la prueba ilicita figura,
en primer término, como exponente
del principio de legalidad penal,
en la medida en que nadie puede
ser condenado sino por delito o
falta previamente establecido en la
Ley (previa, escrita y estricta), asi
como a la pena que en dicha Ley
corresponda y siempre que se haya
observado idéntica escrupulosidad
en la legalidad del procedimiento y
en enervar la presuncion de inocencia
a través de <<pruebas legales>>*,

En la otra vertiente, tratar la discusion
sobre la constituciéon de la verdad
material como fin del proceso no resulta
del resorte de éste escrito, basta con
seflalar que multiples ordenamientos

juridicos”” han legislado teniendo éste
fin como guia. Muestra de ello, son las
facultades que de oficio tienen los entes
investigadores de algunos paises para
indagar sobre determinados delitos, paises
por regla general ligados a la tradicién
romano-germanica, en tanto que aquellos
pertenecientes al denominado common
law no cuentan con dichas prerrogativas,
tal es el caso de Inglaterra y Estados
Unidos®.

Si la verdad material y el principio
de legalidad son el fundamento de la
exclusion de las pruebas ilicitas en
las legislaciones del civil law*, en
el common law la exclusion de las
mismas (exclusionary rule) tiene no
un fundamento, sino por el contrario,
una funcién, cual es la de persuadir a
los miembros de las fuerzas de policia,
para que en el futuro no usen ese tipo de
métodos con el objeto de obtener pruebas
incriminatorias (deferrent effect), por una
parte, y por otra, la de no igualar al Estado
con el delincuente (judicial integrity),
admitiendo pruebas que violan la ley por
éste establecida. Efectivamente:

Nothing can destroy a government
more quickly than its failure to
observe its own laws, or worse, its
disregards of the charter of its own
existence [...] If the Government
become a law-breaker, its breeds
contempt for law; it invites every
man to become a law unto himself
(Elkins, 364 US. At 222)”%

De esta manera es dable concluir que
la regla de exclusion pretende delimitar
las funciones policiales en su afan por
hallar elementos de prueba “preservando
determinados derechos constitucionales
contemplados en diferentes Enmiendas
de la Constitucion de Estados Unidos, y
con ello la integridad judicial™".




FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS, SOCIALES Y HUMANISTICAS- PROGRAMA DE DERECHO No. 5 Vol. 5 - 116 p.

De conformidad con lo arriba anotado
se puede aseverar que el concepto de
prueba ilicita no es homogéneo en todos
los ordenamientos juridicos, ya que en
éste se pueden “incorporar patologias

juridicas en ocasiones notablemente

diversas™, por tanto, un acercamiento
conceptual a la prueba ilicita no resulta
pacifico, aunque se puede mencionar de
éste algo mas o menos como sigue:

No debe prevalecer el interés
de proteccion y de castigo de
las conductas infractoras si para
ello se lesionan injustificada
o  desproporcionadamente  los
derechos (fundamentales o no solo
éstos), comprendiendo aqui tanto
los de contenido material (derecho
de inviolabilidad del domicilio y de
las comunicaciones; a la integridad
corporal, a la libertad) como los
que determinan el caracter justo y
equitativo del proceso (derecho de
contradiccion, derecho de defensa,
derecho de asistencia letrada,
derecho a utilizar los medios de
prueba pertinentes)**

De otro lado, José Antonio Diaz Cabiale
y Ricardo Martinez Morales realizan un
esbozo interesante sobre la nocién de
prueba ilicita:

Existe prueba ilicita cuando Ila
lesion de un derecho fundamental ha
provocado la obtencion de la fuente
o medio de prueba. Por consiguiente,
no siempre que existe menoscabo de
un derecho fundamental y actividad
probatoria estamos ante un supuesto
de ilicitud probatoria. Por ejemplo,
cuando se utiliza como medio de
prueba un material no sometido a la
oportunacontradiccionnocabehablar
de ilicitud probatoria aunque se haya

lesionado el derecho fundamental
de defensa (.....) Normalmente la
ilicitud probatoria acontece en el
procedimiento preliminar o fase de
investigacion, pero nada impide que
también exista en la fase de juicio
oral, por ejemplo, cuando no se
advierte al testigo que puede quedar
exento del deber de declarar por
razones de parentesco*.

Ada Pellegrini Grinover, por su parte
considera:

Por prueba ilicita en sentido estricto,
indicaremos por tanto la prueba
recogida  infringiendo  normas
o principios colocados por la
constitucion, frecuentemente para
proteccion de las libertades piiblicas
y los derechos de la personalidad y
de su manifestacion como el derecho
a la intimidad®.

En tanto que Jairo Parra Quijano piensa
que: '

La prueba ilicita es aquella que
se obtiene violando los derechos
fundamentales de las personas, bien
haya sido para lograr la fuente de
prueba o bien para lograr el medio
probatorio, y su proscripcion es
consecuenciadelaposiciénpreferente
de los derechos fundamentales en
el ordenamiento y de su afirmada
condicion de inviolables™.

Y Hernando Devis Echandia la caracteriza
del siguiente modo: “las (...), prohibidas
por la ley o atentan contra la moral y las
buenas costumbres del respectivo medio
social o contra la dignidad y libertad de
la persona humana o violan sus derechos
fundamentales que la Constitucion y la
ley amparan”’
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Por tltimo, Enrique Falcon asevera “Una
prueba es ilicita en general cuando el
modo de adquisicion, su ofrecimiento o
su produccion y efectos en la sentencia
traspasa el limite que el ordenamiento

Juridico o el conocimiento cientifico hin

fijado %,

Asi las cosas, la prueba ilicita es una
figura juridica en virtud de la cual, tras
ser declarada procesalmente, se eliminan
los efectos probatorios procesales que
esta tiene la vocacion de brindar, en razén
de la violacién de derechos y formas que
en su obtencion se observaron.

Modelo argumentativo de Stephen
Toulmin®

Stephen Toulmin es reconocido por haber
formulado un modelo argumentativo, de
conformidad con el cual se afirma que
las argumentaciones cotidianas no siguen
los modelos clasicos del silogismo, sino
que, por otra via, opta por la extrafia
concepcion de la logica operativa que se
puede estudiar desde la jurisprudencia, y
que segun su planteamiento, solo a partir
de ella se debe analizar la argumentacion.
Su modelo ha servido no solo en el
ambito juridico y dentro de éste, al
jurisdiccional, sino que también sirve
de guia para la elaboracién de ensayos y
articulos de todo tipo, demostrando asi,
que a partir de las reglas generales de la
argumentacion y del discurso, devienen
las particulares juridicas. Su modelo
contiene los siguientes = elementos:
pretension  (afirmaciéon o conclusion),
razones (datos), garantia y respaldo y los
cualificadores modales:

Pretensién (Claim (C)):

Es el punto de inicio del proceso
argumentativo, se efectiia una aserciéon

sobre algo, se le denomina también
afirmacion o conclusion.

Razones o datos (Grounds (G)):

Son los “hechos que podemos sefialar
para apoyarla, presentandolos como
la base sobre la que descansa nuestra
afirmacion”®, si es que la afirmacion
efectuada es puesta en duda por algin
interlocutor bajo la modalidad de <<;Con
qué mas cuentas?>>, sin embargo,
puede que el interlocutor no pregunte
por los datos o hechos que permiten
realizar la afirmacion inicial, sino que,
por el contrario, “pida que indiquemos
qué tienen que ver los datos que hemos
ofrecido con la conclusion que hemos
sacado™', en este tipo de situacién no
se pregunta ;con qué mas cuentas? Sino
(coémo has llegado hasta alli?, es decir,
exige justificar la manera como se dio
“el paso de las razones a la pretension”®
, alli aparecen las que Toulmin llama
garantias.

Garantia (Warrant (W)):

Las proposiciones que aqui se deben
exponer no son hechos, sino reglas,
principios, enunciados, etc., “que nos
permitan realizar inferencias en lugar
de agregar informacion adicional”®, los
enunciados que se tienden de puente entre
los datos o las razones y la conclusidn, se
caracterizan por ser de caracter general.
Con un ejemplo* se puede resumir lo
hasta aqui expuesto:

Harry es subdito britanico = pretension
©

Harry nacié en Bermuda - datos o
razones (D)

Quien nace en Bermuda es subdito
britanico - garantia (G)
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Con el modelo:

D p por tanto C

Porque G

Respaldo (Backing (B)):

Siaun habiendo expuesto datosy garantias
para sustentar cierta afirmacion, “guien
la ha puesto en duda no ha quedado
satisfecho, porque pone en tela de juicio
no sélo un argumento en particular, sino
la cuestion mas general de la garantia”™,
deben esgrimirse otro tipo de argumentos
en las que necesariamente descansan las
garantias, y “sin las cuales las propias
garantias carvecerian de autoridad y
vigencia™®, Toulmin considera que el
tipo de respaldo ofrecido a las garantias
varian de un campo de argumentacion a
otro.

Cualificadores modales

[Q)):

(Qualifiers

Si las garantias no cumplen con el
objetivo de que el interlocutor acepte
la afirmacion de manera incuestionable
(usando el adverbio “necesariamente”
en el argumento), se acude a un tipo
de garantia que de manera provisional
permite el paso de los datos a la
conclusion, en esta clase de garantia se
deben usar términos modales como:
“probablemente”. Toulmin traza un
ejemplo en el que plasma su teoria:

(W) Porque una persona nacida en
Bermuda sera generalmente subdito
Britanco

A 4
(G)Harry nacié en Bermuda

———(C)Harry es stibdito Britanico

v
(Q)Por tanto, presuntamente

v
(R) a menos que sus padres sean
extranjeros o haya sido naturalizado
americano

Manuel Atienza, por su parte, brinda un
ejemplo de caracter juridico que grafica
lo escrito®’:

B (el art. 930 del C.C)

W (los hijos tienen derecho a suceder a
los padres)
Por tanto

G (X es hijo de Y) —pQ (presumiblemente)

—> C (X tiene derecho heredar)

R(salvo que X incurra en causal de
desheredacion)

Andlisis jurisprudencial

Sentencia 30711 de la Corte Suprema
de Justicia (27 de mayo de 2009)%8

El Juzgado 13 Penal del Circuito de
Bogota condend a Fabian Prieto Silva en
calidad de determinador por los delitos
de homicidio en concurso con tentativa de
homicidio y por el punible de porte ilegal
de armas; el Tribunal Superior de Bogota
confirmd la decision y éste acudid en sede
de casacion a la Corte Suprema de Justicia
arguyendo® manifiesto desconocimiento
de las reglas de produccion y apreciacion
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de la prueba sobre la cual se ha fundado la
sentencia (causal prevista en el numeral 3°
del articulo 181 de la Ley 906 de 2004)

Problema juridico

A

Determinar si en las resoluciones
impugnadas  existi6 un manifiesto
desconocimiento de las reglas de
produccion y apreciacion de las pruebas

sobre las que se fundaron los fallos™.

Ratio decidendi

La decision de la Corte fue la de no casar
la sentencia de segunda instancia y la ratio
de la misma fue: toda vez que, de un lado,
lavinculacion del recurrente como posible
responsable se realizd por una fuente
independiente al registro del vehiculo,
y de otro, el fallo de constitucionalidad
condicionada, a la fecha de la realizacion
de las consultas a la base de datos del
operador celular no habia producido
aun sus efectos, se puede concluir que a
través de las providencias atacadas no se
desconocieron las reglas de produccion y
apreciacion de las pruebas sobre las que
se fundaron los mismos.

Andlisis de estructuras
argumentativas

En el presente caso se observan varias
estructuras argumentativas que seran
graficadas; sin embargo, el anélisis
de fondo  (justificacion  externa),
se desarrollard solo sobre aquella
fundamental para la decision de cara a lo
que se investiga; esto es, la que constituye
la Ratio Decidendi de la misma respecto
de la procedencia de una excepcion a la
regla de exclusion, en este caso, la fuente

independiente (estructura argumentativa
3). :

Estructura Argumentativa 1

(C) Al recurrente le asiste legitimidad
para discutir la legalidad del registro del
automotor.

(G) Aunque el recurrente no tenia
expectativa razonable de intimidad
para alegar la ilegalidad del registro del
vehiculo automotor de servicio publico
en virtud de lo establecido en el articulo
231 de la ley 906 de 2004

(W) El debido proceso exigido
constitucionalmente para la produccién
de la prueba no estd limitado por una
expresion que lo condicione a los
procedimientos relacionados de manera
directa y exclusiva con el justiciable

W

l

Eacmagne b gl
Estructura argumentativa 2

(C) La prueba consistente en la consulta
selectiva a la base de datos de COMCEL
no es ilicita. :

(G) La consulta en la base de datos de
COMCEL se efectu¢ antes del 9 de mayo
de 2007.

(W) El control judicial a la practica
probatoria fue posterior a su realizacion,
de conformidad con el articulo 244 de la
Ley 906 de 2004.

(B) Elarticulo 244 de la ley 906 de 2004
para la fecha de la practica probatoria
imponia el deber del control judicial
posterior y no previo, situacion que vari6
con la declaratoria de exequibilidad
condicionada de la norma a través de la
sentencia C-336 de 2007.

Estructura argumentativa 3

(C) La vinculacion de Fabidn Prieto Silva
con la hipétesis investigativa proviene de
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una fuente independiente al registro del
automotor.
(G) La fuente independiente proviene de
la entrevista del sobreviviente Miranda
Barahona.

" (W) Del articulo 455 del Cédigo de

Procedimiento penal, asi como de la
jurisprudencia sentada por la Corte
Constitucional ~ sobre la  materia,
especificamente en la sentencia C-591 de
2005, se desprende la facultad del juez
para realizar una ponderacién cuando
deba proceder a excluir de la actuacion
procesal pruebas derivadas, pudiendo
arribar a la conclusion de que el vinculo
causal se rompid en el caso concreto.

(B) La fuente independiente es una de las
excepciones a la regla de exclusion.

Grafico comun a las estructuras 2 y 3:

at s e—=

e

Lo importante en este punto es determinar
la argumentacion que permite establecer
por qué existe una fuente independiente:

Andlisis

El érgano jurisdiccional no ofrece una
respuesta concreta al ataque dirigido
por parte del recurrente en contra de las
sentencias impugnadas en razén a la
supuesta ilicitud del registro del vehiculo
automotor; en efecto, antes que abordar
el tema, se encarga de establecer que
la vinculacién procesal del suplicante
se debid a una fuente independiente al
registro del mueble, aunque el andlisis

efectuado por la Corte es de apreciar,
es evidente que el tema que trata es
diametralmente diferente al planteado
por el sefior Silva, de esta situacion da
cuenta la propia Corte:

En este orden argumentativo
considera la Corte que aun, frente
a una eventual ilegalidad de la
diligencia de registro del automotor,
la vinculacién de PRIETO SILVA
como posible responsable se realizo
por una fuente independiente a la
mentada pesquiza, como fue la
entrevista del sobreviviente Miranda
Barahona; razon por la cual el ataque
carece de la trascendencia suficiente
para remover la doble presuncion de
acierto y legalidad que acompafia al
fallo’. (Subrayas fuera del original).

Tal y como se observa, la Corte se desvia
del analisis y la argumentacion que debi6
haber realizado respecto de si la prueba

del registro del vehiculo era o no ilicita, y

por otra via, solo dirigié sus argumentos
a determinar que el condenado fue
vinculado al proceso en razén a otras
pruebas diferentes a la que eventualmente
podria ser calificada de ilicita; es decir,
la del registro del vehiculo. Sobre la
misma apreciacion se puede afirmar que
la Corte no cumplié con el principio
de congruencia procesal, toda vez que
decidio sobre una materia que no fue
constitutiva de la censura del actor, si
bien es cierto, lo fundamentado por
parte del tribunal no puede ser objeto de
reproche, ya que, efectivamente, existian
otras pruebas en las que se sustentaban
los fallos condenatorios diferentes a la
pretendida ilicita de registro, ello no es
obice para enfatizar en la falta de técnica
argumentativa en la que incurre la Corte
Suprema en el caso sub examine.
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De otra parte, se puede afirmar que la
Corte Suprema de Justicia en este fallo no
argumenta por qué razon el testimonio del
sefior Miranda Barahona es constitutivo
de la excepcion de fuente independiente;

verdaderamente, la Corte da por sentado’

que ¢ésta es una fuente independiente,
y aunque lo que aqui se pretende no es
aseverar que no lo sea, ésta nunca ofrece
las razones por las cuales el testimonio
del mencionado sefior debe ser tenido en
cuenta como tal, es decir, no ensefia como
esta prueba tiene la solidez suficiente
al nivel de la que eventualmente podria
ser declarada como ilicita como para
adecuarse a la excepcion a la regla de
exclusion; en otros términos, el 6rgano
jurisdiccional no justifica el paso a la
conclusion o pretension.

Conclusiones

1. Estructura argumentativa interna

(justificacion interna):
Las  estructuras  argumentativas
son légicas de conformidad con lo
observado ya que cumplen con las
reglas tanto de las formas simples
como las generales de argumentos
de conformidad con la teoria de
Alexy™.

2. Estructura argumentativa externa
(justificacion externa):

Si bien es cierto, solo se examind la
estructura argumentativa No 3; durante
el mismo analisis se evidenci6 que
las restantes dos estructuras gozan de
racionalidad o que las premisas de estas
pueden ser justificadas racionalmente.
En lo que concierne a la estructura
argumentativa No 3 (EA3), no se
evidencid coherencia entre lo pedido
por el recurrente y lo decidido por el

tribunal, de una parte, y por otra ; no
quedo claro el paso utilizado por el juez
colegiado a la pretension (C) desde los
argumentos que la sustentan (G) y (W)
asi las cosas, aunque la Ratio decidendi
del caso™ no puede ser calificada de plena
irracionalidad (desde el punto de vista de
sus premisas), si se puede puntualizar
que contiene una argumentacion falaz y
que no cumplié con una argumentacion
suficiente y contundente para desatar el
caso, debid haber recurrido a mas razones
(G), por ejemplo: '

(G2) El testimonio del sefior Miranda
Barahona ofrecié bajo las condiciones
XYZ, datos que coincidian con los
hallados en el curso de la investigacion.
(G3) Una vez establecida la legalidad
de la prueba de la consulta selectiva
en la base de datos de COMCEL y con
base en la informacion alli obtenida,
siendo ella cotejada con el testimonio de
Miranda Barahona se obtienen elementos
suficientes de juicio para otorgarle toda
la relevancia incriminatoria en contra del
sefior Prieto Silva.

(G4) Se constatd mediante otros
testimonios (de familiares de la occisa)
que el sefior Prieto Silva rondaba la casa
de su exnovia y la de sus familiares en un
taxi que describieron con caracteristicas
similares y vincularon mediante fotos
con el abordado por los homicidas tras la
comision del ilicito.

Y debio haber otorgado por lo menos otro
respaldo (B) tal y como:

(B2) Bajo las condiciones revisadas la
entrevista del sefior Miranda Barahona (y
las demas pruebas analizadas) se adectia
a los parametros de la excepcion de la
fuente independiente.
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Por ultimo, los argumentos del tribunal
cumplieron en lineas generales con las
reglas de la carga de argumentacion de
- Alexy™, en ese sentido, se puede afirmar
que la regla 3.3 fue cumplida a cabalidad

- aligual que la regla 3.1, de la cual no se

hizo uso ya que en el caso estudiado la
Corte no se apartd de la jurisprudencia
por ella establecida, dispensando un
trato igualitario en el caso a sus analogos
anteriores, por ultimo, si la regla 3.2 se
puede eventualmente leer no frente a
ataques a proposiciones sino a respuestas
a temas no planteados, se puede aseverar
que la Corte constitucional no cumplié
con ella; en efecto ello es asi, si la regla

se puede variar a la forma:

3.2 Quien arguye frente a una proposicion
0 una norma que no es objeto de la
discusion debe dar una razén para ello.

3. Tipo de excepcion a la regla de
exclusién utilizada:

La excepcién usada por la Corte es
la de la fuente independiente, causal
prevista en el articulo 455 del Cddigo
de Procedimiento Penal, ello porque la
misma Corte Constitucional asi lo refiere
en el fallo; otro aspecto distinto es el de
si la Corporacion cumplié con la carga de
argumentacion suficiente para concluir si
la causal se configuraba.
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juridicos, las clases de prueba ilicita, las excepciones generales a la regla de
exclusion en Estados Unidos y Espatia, y la regulacién normativa y jurispru-
dencial de la prueba ilicita en Colombia.

En Colombia por ejemplo, la regla se encuentra estipulada en el articulo 29
de la Constitucion Politica en los siguientes términos: “Es nula, de pleno
derecho, la prueba obtenida con violacion del debido proceso”. Y es casi que
trascrita en el articulo 23 del Cédigo de Procedimiento Penal, adicionan-
dole la regla de exclusion para pruebas derivadas del siguiente modo: “Toda
prueba obtenida con violacion de las garantias fundamentales sera nula de
pleno derecho, por lo que debera excluirse de la actuacion procesal.
Armenta Deu (2009): 20. Igual tratamiento recibiran las pruebas que sean
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sionado ... sino en virtud de un juicio de sus pares, segln la ley del pais” y
con posterioridad se plasma en la Declaracion de Derechos del Hombre y del
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dad del principio, por lo general concretado en las Constituciones de cada
Nacioén; y aunque es innegable que en paises del Common law como Esta-
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constitucional, no es menos cierto que éste no fundamenta la regla de ex-
clusién, tal y como se verd adelante; de un lado, y por el otro, el sistema penal
norteamericano no propende por la bisqueda de la verdad, siendo muestra de
ello que el 95% de los casos termina con una negociacion entre la fiscalia y
el imputado en la que el ltimo acepta su responsabilidad penal, aun cuando
no haya cometido el ilicito (Plea of guilty), toda vez que afrontar un juicio
es sumamente costoso, tal y como lo asevera el profesor Michele Taruffo
En: TARUFFO. En: especializacion en derecho procesal contemporaneo,
impartido en la Universidad de Medellin los dias 24, 25 y 26 de Febrero de
2011.
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En Colombia solo se encontré esta providencia adecuada a los parametros
de investigacién, esto es, que admitiera las pruebas ilicitas, por el contrario,
en la prueba piloto realizada en Espafia se hallé un sinnimero de sentencias,
circunstancia que permitié un andisis mucho més profundo de las estructuras
argumentativas; los hechos relevantes de este caso son: El 19 de enero de
2007, NESTOR ORLANDO MIRANDA BARAHONA y su esposa LEIXER
FORERO SASTOQUE, quien se encontraba en estado de embarazo, se di-
rigieron al Barrio Carvajal de esta ciudad, en el que ésta Giltima debia cumplir
una cita. Cuando el vehiculo en que se movilizaban se encontraba en la Calle
37 F Sur, frente al nimero 72 J 19, LEIXER descendi6 para localizar la direc-
ci6n a la que se dirigia. No obstante, en ese momento se acercd un individuo
¥ le propiné dos disparos de arma de fuego; luego, fue hasta el vehiculo yle
hizo dos disparos a NESTOR ORLANDO, uno de los cuales impact6 en su
humanidad; después, regresé al lugar en el que yacia LEIXER y le propiné
dos disparos m4s y, finalmente, se dirigié a un lugar aledafio en el que, con
la puerta trasera izquierda, abierta, lo esperaba un taxi en el que abandond
el lugar. LETXER falleci6 de inmediato, en tanto que NESTOR ORLANDO
sobrevivid. No obstante lo impactante de la secuencia, este Gltimo tuvo los
arrestos suficientes para anotar en la palma de su mano la placa del taxi en
que huyeron los implicados, la que le fue suministrada por una pareja que
se habia percatado de ese dato. Con base en tal informacion se desencadené
una investigacion que permiti¢ localizar al sicario, a un taxista y a otro su-
Jeto -JATRO ALBERTO RAIGOZA GRAJALES, CARLOS ORIOL ALVIS
NUNO y FABIAN PRIETO SILVA, respectivamente-. El primero aceptd
cargos'y hoy se encuentra condenado por homicidio, tentativa de homicidio
y porte ilegal de armas, en tanto que los dos restantes fueron condenados en
este proceso, en primera instancia, como coautores de esos hechos.
Fundamento de la impugnacién. Se acusa la sentencia por el manifiesto
desconocimiento de las reglas de produccién de la prueba sobre la cual se
fundamento el fallo, relacionada especificamente con el registro de un au-
tomotor, y con la bisqueda selectiva en la base de datos de COMCEL, lo
cual condujo, a la aplicacién indebida de los articulos 27, 31, 104 y 365 del
Cddigo Penal. El registro del vehiculo fue practicado sin la expedicion previa
de orden escrita impartida por el fiscal en los términos del articulo 230 del
Codigo de Procedimiento Penal, y sin la autorizacién que alternativamente
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hubiera podido expresar el tenedor del automotor, por lo que se torné en

ilegal dicho hallazgo y por tanto no susceptible de ser valorado por el juez.

Siendo irrebatible la inexistencia de la orden escrita de registro impartida por

el fiscal, el recurrente dedicé su esfuerzo a examinar los eventos en que el

articulo 230 de la Ley 906 de 2004 exceptua la exigencia de la referida orden,

deteniéndose en el numeral 1°, frente al cual argument6 que en la medida que
el automotor se encontraba arrendado al acusado Carlos Oriol Alvis Nuno,
era €ste el tnico con legitimidad y capacidad para autorizar el respectivo
cacheo, y no su propietario Néstor Fernando Contreras Mora, con cuyo con-
sentimiento, finalmente se realizd, con los resultados ya anotados. Sefiald
que el desconocimiento de las reglas de produccion de la prueba no se quedé
alli sino que se extendi6 a la ausencia del control judicial de la diligencia de
registro, la cual debi6 producirse dentro de las veinticuatro horas siguientes,
segun lo ordenado en los articulos 250.2 de la Constitucién Politica y 237
de la Ley 906 de 2004; para concluir que estas falencias contagiaron de ile-
galidad tanto el registro como el hallazgo obtenido y todo lo que de alli se
derivo, concretandose asi el primer ataque contra el fallo. También censurd
el libelista la busqueda selectiva en bases de datos de COMCEL con la que
se logré comprobar que existié comunicacion fluida entre el supuesto deter-
minador de las conductas punibles objeto de juzgamiento, sefior FABIAN
PRIETO SILVA, y el sefior CARLOS ORIOL ALVIS NUNO, conductor ar-
rendatario del taxi, y quien supuestamente transport6 a Jairo Alberto Raigoza
Grajales —l que aceptd ser ejecutor material del atentado del que fueron
victimas los esposos Leixer Forero Sastoque y Néstor Armando Miranda Ba-
rahona- ademas de esperarlo mientras lo perpetraba para facilitar la huida y
por tanto asegurar la impunidad de sus delitos. El cuestionamiento a tal ac-
tividad de investigacion realizada el 20 de marzo de 2007, “busqueda selec-
tiva en bases de datos”, lo sustenta el impugnante en que para su practica no
medi6 autorizacién previa del juez de control de garantias, como se ordena
en la sentencia C-336 de 2007, en la que se declar la constitucionalidad
condicionada de los articulos 14 y 244 del Cédigo de Procedimiento Penal;
lo cual también contagi6 de ilegalidad a los elementos probatorios allegados
a la investigacion; por lo que no podian ser valorados por el juez, ni menos
ser fundamento de la condena de PRIETO SILVA. Precisd, ademas, que no
es que se esté pretendiendo la aplicacion retroactiva de la sentencia de con-
stitucionalidad, como se manifesté en el fallo de segundo grado, por dos
razones: primero porque dicha providencia lo Gnico que hizo fue ratificar un
mandato que ya constaba en el numeral 3° del articulo 250 constitucional; y,
en segundo término, porque las pruebas sélo alcanzan tal condicién cuando
son sometidas a la contradiccién e inmediacion, en el juicio (articulos 377 y
379 del C. de PP.), y para cuando dichos hallazgos se convirtieron en prueba
por medio de los testimonios de introduccion en la vista publica (de Diego
Armando Alvarez Cardozo, funcionario de Policia Judicial, y Carlos Parada
Lozano, empleado de COMCEL), ya la sentencia de constitucionalidad que
condicionaba la validez de dichos actos de investigacion era conocida, por
cuanto fue proferida el 9 de mayo, y el juicio se inici6 el 9 de agosto de
2007.

Estas fueron las consideraciones de la Corte circunscritas de manera exclu-
siva a la ilegalidad del registro del vehiculo automotor: La vinculacién de
Fabidn Prieto Silva con la hipétesis investigativa proviene de una fuente in-
dependiente al registro del automotor. Al respecto conviene recordar que el
articulo 29 de la Constitucion Politica sefiala que “Es nula, de pleno derecho,
la prueba obtenida con violacion del debido proceso”, mandato que, en sede
del sistema adversarial, es desarrollado en los articulos 23 y 455 de Ia Ley 906
de 2004. Este contexto normativo otorga al juez la posibilidad de ponderar a
la hora de decidir sobre la exclusion de pruebas obtenidas como consecuen-
cia de procedimientos ilegales, tal como lo admiti6 la Corte Constitucional
(sentencia C-591 de 2005). La normatividad vigente otorga al juez la posibil-
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idad de ponderar a la hora de decidir sobre la exclusién de pruebas obtenidas
como consecuencia de procedimientos ilegales. Por eso, al analizar la viabili-
dad de la exclusion pretendida por el casacionista, resulta oportuno destacar
que la primera mencién de la posible participacién de PRIETO SILVA con
los hechos delictivos materia de la investigacion, surgié desde los albores de
la indagacion, pues a las pocas horas del atentado, Miranda Barahona relato
al investigador lo siguiente* a) que el Ginico enemigo que tenfa su esposa era
su ex novio Prieto Silva, b) que la asediaba insistentemente con amenazas
de causarle dafio por medio de un escandalo, a tal punto que recientemente
ella le habfa formulado una querella por tal razén; c) que rondaba en un taxi
el lugar de habitacion de varios de sus parientes; d) que minutos antes de su
asesinato recibi6 una llamada de €1, lo que la molesté mucho; e) que minutos
después del homicidio, é] -Miranda Barahona-, que conservo el celular de su
esposa, recibié una llamada de alguien que se identificé como Fabian Prieto
Silva, preguntando por ella; informacién suficiente para vincularlo desde ese
mismo momento como posible autor o participe de tales hechos, a una hipé-
tesis criminal a partir de identificar un mévil pasional; la cual estaba en la
obligacion de ser investigada por la Fiscalia General de la Nacion, de acuerdo
con el mandato contenido en el articulo 250 de la Carta Politica y 207 de la
Ley 906 de 2004. Lo anterior, con fines de demostrar que para la vinculacion
de Prieto Silva con la hipétesis delictiva resultaba suficiente la entrevista ren-
dida por Miranda Barahona desde el centro asistencial, por lo que en nada in-
cidia en su situacion procesal la diligencia de registro del vehiculo de servicio
plblico conducido regularmente por Carlos Alvis, por cuanto al margen de
tal actividad existe suficiente prueba para fundamentar su condena. En este
orden argumentativo considera la Corte que alin, frente a una eventual ile-
galidad de la diligencia de registro del automotor, la vinculaciéon de PRIETO
SILVA como posible responsable se realizé por una fuente independiente a
la mentada pesquiza, como fue la entrevista del sobreviviente Miranda Ba-
rahona; razén por la cual el ataque carece de la trascendencia suficiente para
remover la doble presuncién de acierto y legalidad que acompafia al fallo.
Cft. Corte Suprema de Justicia, sala de casacion penal Magistrado Ponente:
Dr. José Leonidas Bustos Martinez, Expediente 30711 (27/05/2009), Bogota,
DE

Forma simple: (J.2.1) Para la fundamentacion de una decisién juridica debe
aducirse por lo menos una norma universal. (J.2.2) La decisién juridica
debe seguirse l6gicamente al menos de una norma universal, junto con otras
proposiciones. Forma general: (J.2.3) Siempre que exista duda sobre si A
esun T o un Z, hay que aducir una regla que decida la cuestion. (J.2.4) Son
necesarios los pasos de desarrollo que permitan formular expresiones cuya
aplicacion al caso en cuestion no sea ya discutible. (J.2.5) Hay que articular
el mayor numero posible de pasos de desarrollo.

Toda vez que la vinculacién del recurrente como posible responsable se real-
iz6 por una fuente independiente al registro del vehiculo, se puede concluir
que a través de las providencias atacadas no se desconocieron las reglas de
produccién y apreciacion de las pruebas sobre las que se fundaron los mis-
mos.

(3.1.) Quien pretende tratar a una persona X de modo distinto de una persona
Z, esta obligado a fundamentarlo. (3.2.) Quien ataca una proposicién o una
norma que no es objeto de la discusion debe dar una razén para ello. (3.3.)
Quien ha aducido un argumento sdlo estd obligado a dar mis argumentos
en caso de contraargumentos. (3.4.) Quien introduce en el discurso una afir-
maci6én o manifestacién sobre sus opiniones, deseos o necesidades que no se
refiera como argumento a una anterior manifestacion, tiene, si se le pide, que
fundamentar por qué introdujo esa afirmacion o manifestacion.




