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Resumen:

Colambia es un Estado Social de Derecho, en el cual todos los coasociados dentro del territario nacional tienen
derechoala prateccion y materializacion de Las derechos fundamentales; entre Los que destacanos los derechos
a la dignidad hurrena, libertad, intiridad y debido proceso, estos son el pilar, el nicle, y su categarizacion,
establece el orden Juridico de la sociedad.

La constitucion de 1991 incluye un concepto de gran inrportandia, incluso para el sisterma procesal penal, que
es la nueva dimension del concepto de persona, pues conp se dita en el articuo 5 de la risma “la primedia de
los derechos inalienables de la persond” es el punto de partida de un novimento que, aunque sonaba innovador
para la época no era més que la aplicacion de Lo ya determrinado por la declaracion universal de derechos
huranos de 1948. Aunque con un ligero canbio pues las circunstancias politico-sociales de la época eran
tatalmente diferentes a las de aquella época de su promulgacion

Por lo anteriormrente mencionado se puede establecer que la obtencion de la pruebairrplica algunas veces la
intromision de los derechos fundamentales del individuo, que afectan a la esfera privada del ser hurano, los
cuales deben ser evaluados por el juez conpetente, esto es, el juez de Contral de Garantias, que debe avalar s
dicho procedirriento se encuentra ajustado a la preservacion de los derechos fundanentales de ahi que se
necesita realizar el test de proporcionalidad y razonabilidad. En el presente articulo se expondra el concepto de
probary de prueba judicial, los derechos fundamentales al debido proceso, dignidad hurang, intinidad, y libertad
en relacion conla obtencion de La prueba en el proceso penal, paraasi determrinar la legitimacion de laintromision
de estos Ultimos,
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Proceso, Verdad

Introduccion

Probar es confirmar ante el juez, con el logro de la evidencia o conviccion de este, la existencia oinexistendia
de un hecho o un acto juridic, recurriendo al enrpleo de dertos nedios o elementos autorizados taxativos o
librerrente par la ley, practicados de acuerdo con el ordenarriento juridica’ Segun el Doctor Jorge Tirado
Hermandez, se entiende por prueba judicial Los medios o instrumentos enpleados en un proceso para llevarle al
juez el conocirriento de los hechas; verbigracia, documentas, testimonios, confesion, peritacion, etcétera En este
s sentido se dice que el indicio o también llameda prueba dircunstancial o indirecta, busca la acreditacion
a través de un proceso artico y Ldgico del juzgador de un hecho del cual, razonadamente, y, segin las reglas de
la experiencig, se infiere la existencia de atro desconocido que interesa al objeto del proceso; su inpartancia
deviene de la conexion que existe entre éste con dtros acontedimientos facticos, dentro de determrinadas
dircunstancias, que permiten establecer, de modo més o menos probable, la realidad de loacontecida. La doctrina
ha sastenido al respecta “;Oué es un indicia? Es todo rastro, vestigio, huella, dircunstandia, y, en general, todo
hecho canocido, o mejor dicho, debidamente conprobado, susceptible de llevarnos, por via de inferencia, al
conociniento de otro hecho desconocida. (CONSEJO DE ESTADO SALA CONTENOQSO ADTIVO)

Son tanto los medios o instrumentos, cono los notivos o razones, y tarrbién la conviccion, convencinento o
certeza que se produce en la persona del juzgador. La prueba judicial, entendida en esa forma anplia, supone
para sus existencias el cunplimento de una serie de reglas de procedinmientos que debe atenderse en la
investigacion, solicitud y presentacion, asegurarriento, cadena de custodia, adrrision y decreto, practica,
contradiccion, valoracion y asuncion de Los medios de prueba de cuyo contenido, en conjunto, debe servirse el

juez para tratar de formar su conviccion o convencimienta®

'Tirado Hernandez Jorge. Qurso de Pruebas Judiciales, Tono . Parte General. Bogata Editorial Ediciones Doctrina
y Ley Ltda 2006, pag, 103.

2 |bidem

3 ibidem

Sobre este Ultino conceptq, es inportante resaltar que todo parte de un procedirriento que debe ser legal y
licita, se debe ajustar a derechoconel fin que el resultadofinal tanrbién losea Sin errbargo, sequirse estrictamrente
el procedinmiento de derecho, en todos Llos casos puede dar conmp consecuencia que la verdad real nosalga alaluz



Planteamiento del Problema.

B problema a plantear hace una resefia a las consecuendias de la exdusion de la prueba en el proceso penal
que se adelanta ya que tienen un gran nivel de conplicacion cuando esa prueba esta lograda ilicitamente, pero
esla que guia la mayor parte del proceso penal; ya que por un lado se protegen Los derechos del procesada, pero
se ponen en riesgo los derechos de atros sujetos procesales'y de la sociedad, es por esto la inportancia de un
debido proceso, aplicable indluso para la obtencidn de las pruebas que se pretendan hacer valer perg, adermés,
de esto debe ser obtenida legal y licitamente, cuyas practicas, a la presuncion de inocendia, y el respeto a la
dignidad humana, que hace parte de la finalidad de este ensayo, toda vez que si no se tienen en cuenta, el ritual
para la obtencion de la prueba, y sabiendo que Lo que busca el ente acusador adermés del convencimiento que
logre el apoderado, es dilucidar la verdad verdadera de la verdad procesal, no solo cono fin teleoldgico del
procesn, sino cono fin publico del rrisno, Lo cual si no se respeta podra deserrbocar en un error de procediniento
y suresultado seria una prueba ilicita y esta podria llegar a ser excluida y no tenida en cuenta

Principio de presuncién de inocencia

Esta garantia fundamental consiste en que toda persona se presue inocente, y debe ser tratada cono tal
mmientras no quede en firme una decision definitiva sobre su responsabilidad penal (Arts 29 congtitucional y 7 del
CPP. Adl el indiciada, inputado o acusado no puede ser tratado como culpable hasta tanto no exista una decision
en firme, ni esta obligado a declarar, ni ser é, quien deba probar su inocendia La carga de la prueba esta en
cabeza de la Fiscalia, que debe con una actividad probataria de cargo desvirtuar la presuncion de inocencia del
inplicado, comprobando la existencia del delitoy la culpabilidad del acusado, més alla de toda duda. La defensa
en canbio no esta abligada a presentar prueba de descargo o contraprueba, ni a intervenir activamente en el
juiciooral (arts 7y 125# 8 del CPP). Sin enrbargg, si la defensa decide utilizar la facultad de presentar prueba de
descargo o contraprueba bien sea sobre los elermentos del delito en discusion, sobre la responsabilidad del
defendido o sobre su caracter o habitg, esta sujeta a los mecanisos de controversia y confrontacion y abrre la
ventana para que la Fiscalia no solo utilice el contrainterrogatarioy lainpugnacion de testigos, sinoque presente
evidencia frente a los hechos que la defensa pretende probar.

Por lotantq, es una herramienta que debe ser sopesada entre el valar probatorio para la teoria del casoy la



fuerza del contradictorio que pueda exhibir el acusador.*

La Fabricacion de la Prueba y los Derechos Fundamentales

Para conseguir la prueba no sdo en el sisterma penal sino entadas las dreas del derecho, no sdlo debe tenerse
en cuenta el debido proceso, conterrplado en la Constitucidn Politica de Colarmbia, sino tarrbién los derechos
fundamentales, entendidos estos, comp aquellos que nacen con el ser humano, que son inherentesy que H Estado
Colombiano, no puede cegarse frente a ellos para la obtencidn de cualauier fin

La frase esgrimida por Ncolas Maquiavelo’ el fin justifica los mediosll, no puede ser utilizada por las personas
encargadas de denostrar la inocencia o culpabilidad del individuo y para denostrar su conrpetencia frente al
casg Aclarando que tanto Fscales, Defensoresy el Gobierno Nacional se dejan Llevar por la adrenalina del caso
y pretenden obtener su resultado conp dé lugar, conp lo es los testigos falsos la interceptacion de

coarunicaciones sin la legalizacion ante el Juez de Contral de Garantias

4 La prueba en el sistera penal acusatario colonbiano, DEFENSORIA DAL PUERLO Direccion Nacional de
Defensoria Plblica, Docurrento elaborado por CHEOCH AND COMPANY CONSLLTING COLOMBIA bajo contrato
institucional con USAID N, 514-c-00-01-00113-00.

5 Maquiavelo, Ncdlas (2011). Juan Manuel Forte Monge, ed Obra selecta B principe; B arte de la guerrg
Discursos sobre a primera década de Tito Livig; Vida de Castruccio Castracani; Discursos sobre la situacion de
Aorendiatrasla muerte del joven Lorenzo de Médicis Biblioteca de Grandes Pensadares. Madrict Etfitorial Gredos

B Doctor Hemando Devis Echandia en su libro de Principios Generales de la Prueba Judidial, cita a Ada
Pellegrin y manifiesta que —os estados modernas no pueden argumentar que el fin de la defensa social, justifica
la bisqueda de la verdad a cualquier precio. La blsqueda de La verdad no puede ser una aspiracion que logre su
satisfaccion a costa de libertad y de los derechos de la persona

Entiéndase cormp pruebailicita aquella que se dbtiene violando Los derechos fundamentales de las personas,
bien haya sido para lograr la fuente de prueba o bien para lograr el medio probatorio y su proscripcion es
consecuencia de a posicion preferente de los derechos

Rundamentales en el ordenarriento'y de su afirmada condicion de inviolables” y la pruebailegal comp aquella
que viola una norma legal. Sin errbargo, aln no existe uniformidad respecto a la pruebailicita e ilegal.



La Corte reiterd (CSJ SP 8473-2014): Prevista en el dltinp inciso del articulo 29 del texto superiar, tiene por
nula de pleno derecho la prueba dbtenida con vidlacion al debido proceso probatorig, régimen de la pruebalicita
anpliado hoy no sdlo a la pretermrision de Los requisitos para la obtencidn, practica y aduccion del elemento de
conviccion, sino cuando ello ocurre con vidlacion de las garantias procesales o de cualquier derechofundamental,
canro la dignidad inherente a la persona humana, de ahi que se hable, en uno y otro caso, de prueba ilegal y
pruebailicita

Inicialrmente tal apotegma tuvo desarrollo legal en los articulos 250 y 253 del Decreto 2700 de 1991 en los
cuales se establedia el rechazo de las pruebas dbtenidas ilegalmente, a la vez, en meteria de libertad probatoria
se conrrinaba el respeto de las garantias y derechos fundamentales

¢ Devis Echandia Hernando. Principios Generales de la Prueba Judicial. Bogota Editorial ABC 1985. Pag. 2



Luego con la Ley 600 de 2000 en los articulos 235 y 237 se insiste en el rechazo de la préctica de pruebas
“legalmmente prohibidas’, y que sienpre bajo el més estricto respeto de Los derechos fundamental es se busque la
denostracion, a mencs que la ley exija prueba espedial, de Los elementos estructurales de la conducta punible,
la responsahilidad, causales de agravacion y atenuacion punitiva, la naturaleza y cuantia de perjuicios, etc.

Ya con la Ley 906 de 2004 se elevo cono principio rector y garantia procesal en el articulo 23, lo que conlleva
la extraccion del caudal probatario tanto de la principal, como de las que sean consecuencia o su existencia
dependa de esta. Desarrdlo que se materializa tarrbién en los articulos 232, 237, 360 y 445 de tal nomativa

La digtincion de pruebailegal opruebailicita tiene trascendendia frente a sus consecuendias, pues nosienpre
el castigo sera la exclusion del diligenciamienta S se trata de la primera, cuando se ha incurrplido el debido
proceso probatorio es necesario determinar s el requisito legal pretermitido es esencial y verificar su
trascendencia para determrinar su elirminacion

En tanto que para la segunda la jurisprudencia (CSJ SP, 7 sep. 2006, rad. 21529), ha precisado algunas
eventualidades en las que se puede considerar conp tal cuando es el resultado de:

(i) ... una violacion al derecho fundamental de la dignidad humana (CN, art. 1°), esto es, efecto de una tartura
(CP, arts 137 y 178), constrefimientoilegal (CP, art. 182), constrefiimiento para delinquir (CP, art. 184) ode un
trato cruel, inhumano o degradante (CN, art. 12).

“(ii) ... una vidlacidn al derecho fundamental de la intimidad (CN, art. 15), al haberse obtenido con ocasion de
uncs allananientos y registros de domicilio o de trabajoilicitos (CN, art. 28; CP, arts. 189, 190y 191), por vidlacion
ilicita de comunicaciones (CN, art. 15; CP, art. 192), por retencion y apertura de corespondendia ilegales (CN,
art. 15; CP, art. 192), por acceso abusivo a un sisterma informético (CP, art. 195) o par vidlacidn ilicita de
camunicaciones o carrespondendia de caracter oficial (CP, art. 196).

“(iii) ... de un falso testimonio (CP, art. 442), de un sobomo (CP, art. 444) o de un soborno en la actuacion
penal (CP, art. 444 A o de una falsedad en docurmento plblico o privado (CP, arts 286, 287y 289)".

Para conclur respectoa las manifestaciones dela cartees, que lodeseable de este modoes que, al gjercicio
de valoracion probatoria lo preceda un examen de lictud y legalidad en térmrinos de produccion y aduccion
respecto de cada elemento de conocimiento —primario o subsidiario— de tal suerte que, solamente, aquellos que
superen ese escrutinio puedan ser objeto de andlisis judicial. (2014)



Derecho Fundamental al Debido Proceso

B articulo 29 de la Constitucion Politica indica B debido proceso se aplicara a toda dlase de actuaciones
judicialesy administrativas. Nadie podra ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes al actoque seleinputa,
ante juez otribunal conpetente y con ohservancia de la plenitud de las formas propias de cada juicio. En materia
penal, la ley permrisiva o favorable, aun cuando sea posterior, se aplicara de preferencia a la restrictiva o
desfavorable’

Toda persona se presue inocente hasta que no se la haya declarado judicialmente culpable. Quien sea
sindicado tiene derecho a la defensa y a la asistencia de un abogado escogido par €, o de dficio, durante la
investigacion y el juzgarriento; a un debido proceso publico sin dilaciones injustificadas; a presentar pruebasy a
controvertir las que se alleguen en su contrg; a inpugnar la sentencia condenataria, y a no ser juzgado dos veces
par el mismo hecha. Es nula, de pleno derecho, la prueba obtenida con violacion del debido procesa

H debido proceso, es la base de todo procedinienta con el son atados atros derechaos fundamentales que le
sigueny que se debe tener en cuenta para asi no quebrantar la normay Las derechos fundanentales del individuo,
B debido proceso es un derecho constitucional fundamental, consagrado expresamente en el articulo 29 de la
Congtitucion Politica, el cual lo hace extensivo a toda clase de actuaciones judiciales y administrativas. La
jurisprudencia constitucional ha definido el derecho al debido procesa, cono el conjunto de garantias previstas
en el ordenarriento juridico, a través de las cuales se busca la proteccion del individuo incurso en una actuacion
judicial o adrinistrativa, para que durante su trarrite se hagan valer y respetar sus derechos, y se logre la
carrecta aplicacion de la justicia. La risma jurisprudencia ha expresada, que el respeto al derecho fundamental
al debido proces, le impone a quien asurre la direccion de la actuacion judicial o adrrinistrativa, la dbligacion de
ohservar, en todos sus actas, el procedinmiento previamente establecido en la ley o en los reglamentas, con el fin
de preservar las garantias -derechos y dhligaciones- de quienes se

7ibidem
? Constitucion Politica de Colombia Editorial Legis. Bogata 2017.



encuentran incursos en una relacion juridica, en todos aquellos casos en que la actuacion conduzea a la
creacion, modificacion o extincidn de un derecho o a la irpasicion de una sancion'.

En este sentido, el derecho al debido proceso se muestra cono desarrallo del principio de legalidad, pues
representa un lirrte al ejercicio del poder publico, y en particular, al ejercicio del ius puniendi del Estado. En
virtud del citado derecho, las autoridades estatales no podran actuar en forma onmimoda, sino dentro del marco
juridico definido dermocréticamente, respetando las farmres propias de cada juicio y asegurando la efectividad de
aquellos mandatos que garantizan a las personas el ejercicio pleno de sus derechos. Segun o ha destacado este
Tribunal, el derecho al debido procesotiene cormo propasito especificola defensa y preservacion del valor material
de lajusticia

En el Derecho Penal, el derechofundamental al debido proceso se centra en la valoracion de la pruebailicita
ono. Se parte del principio que en un Estado Social de Derecho todas las actuaciones judiciales deben regirse por
un debido procesn, toda vez que, S trae la ilegalidad oilicitud al procesn, el Grgano judicial perderia credibilidad

B Doctor Hernando Devis Echandia, en su libro de Teoria General de la Prueba Judicial, cita a Winfried
Hasseer cuando dice™ Nb existe ningtn tipo de igualdad de armas entre la ariminalidad y el Estado que la
carrbate en el sentido de una permision a los Grgancs estatales para utilizar todos los medios que se encuentren
al alcance de los criminales. B estado necesita, tarmbién de cara a la poblacion, una prevalencia moral sobre el
delita, que no solo sea fundamentada normativamente sino tarbién actUe de manera practico-sinrbdlica

H estado no puede utilizar métodes criminales ya que perderia esta prevalencia y con ellg, y a largo plazo,
pondria en peligro la credibilidad y la confianza de la pablacion en el orden juridico estatal. La posicion anterior,
enfocada hacia la criminalidad y seguramente para el proceso penal, es en su tatalidad, aplicable, por ejenplo,
al proceso civil, cada vez que el Estado a través del argano judicial inmacula una pruebailicita oilegal, asi sea
en el proceso civil, se deslegjtimg, pierde credibilidad y cada dia le costara mas trabajo hacer que se cunpla sus
decisiones, porque la ilegitinidad trae desobediencia justificada

Derecho Fundamental a la Dignidad Humana:

La Dignidad Himana, es aquel derecho que ademés de nacer con la persona y permanecer con ella durante toda

su existencia, es la base de tado el ardenamiento juridicoy es la base del Estado Social de Derecho de Colombia.
B Congreso de Calombia, no podria crear, modificar y elirrinar nuevos delitos sin tener en cuenta los derechos



fundamentales, derechos humanos entre todos el més inportante La dignidad hurena La dignidad humena
aparece comp narmra rectora en el articulo 1 del Cidigo Penal, y expresa —H derecho penal tendra como
fundanmentoel respetoalla dignidad humanall, esdecir que es parte esencial del ser hurano, espreviaa cualquier
ardenamiento narmretivoy ella norequiere para su subsistencia reconocirentojuridico algunotal como loexpane
el autor mencionada

Aunado a lo anterior, se infiere que todas las actuaciones que se surtan dentro de un proceso penal, deben
sujetarse al nucleg, es dedir, la dignidad hurrana. Hlo quiere decir, que cuando la palicia judicial captura a un
individuo en situacion de flagrancia, debe velar por salvaguardar la garantia de los derechos fundamentales,
carro lo es el derechoa la dignidad humana. No puede meltratar fisica ni psicoldgicamente al presunto autor de
la conducta punible.

En la sentencia C -822 de 2005, la Honarable Corte Constitucional precisd que cuando se trata de delitos
penales sexuales, son inadrrisibles las que indaguen sobre carrpartarriento sexual de la victima. Las victimes de
delitas sexuales tienen un derecho constitucional a que se proteja suderechoalaintinridad contra la practica de
pruebas que inpliquen una intromision irrazonable, innecesaria y desproporcionada en su vida intimg, corro
ocurTe, en principio, cuando se indaga genéricamente sobre el conrpoartaniento sexual osocial de la victima previo
o posterior a los hechos que se investigan

'° Devis Echandia Hernanda. Teoria General de la Prueba Judicial. Tomo . Segunda Edicion, Editorial Mctor de
Zavalia, p. 450.
" Devis Echandia Hermanda. Op. Gt. Pag. 25
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En la sentencia C -822 de 2005, la Honarable Corte Constitucional precisd que cuando se trata de delitos
penales sexuales, son inadrrisibles las que indaguen sobre carpartarriento sexual de la victine. Las victimes de
delitas sexuales tienen un derecho constitucional a que se proteja su derechoa laintimidad contra la practica de
pruebas que inpliquen una intromision irrazonable, innecesaria y desproporcionada en su vida inting, como
ocurTe, en prindipio, cuando se indaga genéricamente sobre el carrportanriento sexual o sodial delavictima previo
o posterior a los hechos que se investigan Tal circunstancia, transforma las pruebas solicitadas o recaudadas en
pruebas constitucionalmente inadmisibles, frente a las cuales tanto la Carta cono el legidador ordena su
exclusion

De igual manera, prediso que para la dbtencion de muestras del inputado se debe seguir unas condidiones
para el respeto a la dignidad humana en ese sentido expresa Si bien La narmra no expresa que en la dbtencion de
rruestras se deban ohservar todo tipo de consideracionesa la dignidad humana, ello no exine al personal técnico
y médiico que participe en dichos exarmenes de respetar la dignidad de las personas y de evitar su exposicidn

innecesaria a situaciones humillantes.

Lo anterior, resulta razonable, toda vez que cono bien se expuso anteriormrente Colombia es un Estado Sodal
de Derecho y debe velar por el respeto a la dignidad Himana de todos los ciudadanos y habitantes que se
encuentren el territario nacional. Sin errbarga, desde el punto de vista de la sociedad se podria pensar que el
trato debe ser igual con que el indiciado e inputado que realizo el accesoy acto sexual con suvictima Al rismo
tienpo, se abre una brecha entre la importancia de salvaguardar los derechos fundamentales de las partes en el
procesoatoda costay el sentimiento que genera esta dase de actuaciones a la sociedad, Lo que conlleva a pensar
que el permitir que la sociedad, olas victinmas tomen justicia por su cuenta y el noinportar proteger los derechos
fundamentales corro la dignidad humana estarianmos en un Estado de anarquia.

Aunado a lo anterior, se debe sequir con el procedirriento en caso de lesionado o de victirmas de agresiones
sexuales contenrpladoen el articulo 250 al respectola Honarable Carte Constitucion enla citada sentencia eshoza
—En priner lugar, la Corte considera que las medidas previstas en las normas acusadas inrplican afectacion de
derechos fundamentales y amenazan el principio de la dignidad huana (articulo 1, CP), por lotanto, senpre es
necesario que se acuda al juez de control de garantias para solicitarle que autarice la practica de estas mediidas,
tal cono lo ardena el articulo 250 nureral 3 de la Constitucion. En segundo Lugar, el juez de contral de garantias
al cual el fiscal le solicite la autorizacion de la medida debe analizar no sdlo su legalidad y procedencia, entro
atros, sino ponderar si la medida solicitada redne Las condiciones de idoneidad, necesidad y proparcionalidad en
el caso concreta H juez puede autarizar la medida o negarse a acceder a la solicitud Esta determinacion puede



m

obedecer, principalmente, a dos tipos de razones: () las que tienen que ver con la pertinencia de la medida enel
caso concreto, y (b) las que resultan de analizar si en las condiciones particulares de cada caso la nedida
solicitada redne tres requisitos: ser adecuada para alcanzar los fines de la investigacion (idoneidad); no existir
un medio alternativo que sea menos limitativo de Los derechos y que tenga eficacia semejante (necesidad); y que
al ponderar la gravedad del delito investigado y las condiciones en las cuales este fue cometida, de un lado, y el
grado de afectacion de los derechos de la persona a la cual se le realizaria la intervencion corporal y las
dircunstancias espedificas en que se encuentra, de otro lado, se concluya que la ediida no es desproparcionada
(proporcionalidad).

Derecho Fundamental a la Intimidad

La Constitucion de 1991, en concordancia con el articulo 12 de la Declaracion Universal de Derechos Himanos,
contenpla cono derechos fundamentales con entidad propia y dimension bien definida de una parte el derechoa
laintimidad, la honra, y en atro aparte, al derecho a lainformacion; sin errbarga, algunos de Los aspectos que se
garantizan en el texto congtitucional y convencional, no sienpre resultan evidentes y la disposicion de este
derecho par parte de Los individuos —uchas veces inconsciente— ocurre por la falta de informacion

2 Sentencias U159 de 2002, www.carteconstitucional.gov.co. Consultada el dia 1 de julio de 2014,


http://www.corteconstitucional.gov.co/
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de los propios titulares del derecho sobre la existencia 'y el patencial de ejercicio del mismo. En vista de lo
anterior, puede resultar Uil distinguir cudl es el marco de proteccion de cada uno de estas derechos, enpleando
conro principal herramienta el contexto jurisprudencial que ha construido —desde 1991— la Corte Constitucional
referente a ellos, y hacer evidente una situacion actual: la disposicion inconsciente, en algunos casos, del derecho
a la intiridad personal y farriliar, en espedal con relacion al uso mesivo de las nuevas tecndlogias de la
informacion.

B Diccionario de la Real Acaderria Espaiidla (ORAE) define “intirridad” como: “Zona espiritual intima y
reservada de una persona o de un grupo, especialmente de una familia” (ORAE 2013). La construccidn de la
definicion de intiridad envuelve entonces, el concepto de que se trata de un derecho con una doble esfera de
ejercicio o dimensidn, a saber laintinidad personal y la familiar; la jurisprudencia de Estados Uhidos, en el punto
particular de la proteccion de datos y el terra de la intirridad de Los individuos, establecié una referencia desde

la cual quisiera partir en mi reflexion®

B derecho a la intimidad se encuentra consagrada en la Carta Magna en el articulo 15 e indica Todas las
personas tienen derecho a suintinidad personal y familiar y a su buen nombrre, y el Estado debe respetarlos y
hacerlos respetar. Deigual nmoda, tienen derechoa conocer, actualizar y rectificar lasinformaciones que se hayan
recogido sobre ellas en bancas de datos y en archivos de entidades plblicasy privadas.

En la recoleccion, tratarriento y circulacion de datas se respetardn la libertad y dermés garantias consagradas
en la Constitucion La carrespondencia y dermés formas de conmunicacion privada soninviolables. Slo pueden ser
interceptadas o registradas mediante orden judicial, en los casos y con las formelidades que establezca la ley.
Para efectos tributarios o judiciales y para los casos de inspeccion, vigilancia e intervencion del Estado podra
exigirse la presentacion de libros de contabilidad y demmés docurentos privados, en Los térmrines que sefiale la
ley.

" B derechoa laintirmidad y su disponibilidad publica, universidad catdlica de Colombia. Manuel Bautista
Avellaneda
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H derecho a la intimidad es un derecho fundamental y que pertenece a la esfera privada del ser humanoy
que debe ser respetada en su integridad; sdlo por via de excepcion el Estado con a autorizacion judicial puede
entrameterse en éste, cuando resuite necesario realizarlo para un fin especifico el cual debe ser autorizado par
un Juez de Control de Garantias, para velar que realmente se garanticen la proteccion a los derechos
fundamentales como es el caso de laintimidad

En Sentencia T-634 del 2013,144 la Corte Congtitucional indicd que, con relacion al derecho a laintirridad, la
Corte ha sostenido que el objeto de este derecho es —garantizar a las personas una esfera de privacidad en su
vida personal y familiar, al margen de las intervenciones arhitrarias que provengan del Estado o de tercerosll y
que —la proteccion frente a la divulgacion no autorizada de los asuntos que conciernen a ese anito de
privacidadll formra parte de esta garantia. Agl rrisng, la Corte ha sefialado que el derechoallaintimidad —pertrite
a las personas manejar su propia existencia corro a bien Lo tengan con el minino de injerencias exterioresll y
que la proteccion —de esa esfera inmune a la injerencia de los atros —del Estado o de otros particulares! esun
—prerrequisito para la construccion de la autonomia individual que a su vez constituye el rasgo esencial del
sujeto denocraticarrente activo.

B articulo 14 del Cidigo Procesal Penal, expresa: —Toda persona tiene derecho al respeto de su intirridad
Nadie podra ser molestado en su vida privada N podran hacerse registros, allananientos ni incautaciones en
dorricilio  residencia, o lugar de trabajo, sino en virtud de orden escrita del Fiscal General de la Nacidn o su
delegado, con areglo de lasformalidadesy motivos previamente definidos en este cadigo. Se entienden exdidas
las situaciones de flagrancia y demés contervpladas por la Ley. De la rrisma manera deberd procederse cuando
resulte necesaria la bisqueda selectiva en las bases de datos conputarizadas, mecanicas o de cualquier dtra
indole, que no sean de libre acceso, o cuando fuere necesariointerceptar comunicaciones. En estos casos, dentro
de las treinta y seis (36) haras siguientes debera adelantarse la respectiva audiencia ante el juez de Control de
Garantias, con el fin de determrinar la legalidad farmral y meterial de la actuacion

" Ferro Méndez, H (2010). La prueba llicita e llegal. Bogata DC, Colambia: Leyer.
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En la obtencidn de la prueba en el proceso penal este Derecho Fundamental, se evidencia tarrbién en la
abtencion de muestra sobre el cuerpo fisico de la victim, indiciado e inutada, toda vez que se sobrepasa la
edfera privada del individuo. La Corte Constitucional en Sentencia C-822 DE2005,146 manifestd que —a dbtencion
de muestras carparales inplica algin tipo de ingpeccion corparal que corrporta una incidencia media o alta en
este derechg dependiendo del procedimiento enpleado, de la parte del cuerpo sobre la que recae el
procedimienta, y del tipo de muestra corparal. A, resulta altamente invasiva de la intiridad del inputado, la
abtencion de muestras de fluidos que se encuentran en las cavidades anales, genitales, o vaginales. La obtencidn
de muestras puede también inrplicar una invasion menar, par ejenplo, cuando se trata de huellas de pisadas, o
de saliva, para cuya obtencion no es necesario entrar en contacto con los drganos sexuales o los senos del
immputado oinputada. B inputada, victinma puede que se niegue a la realizacion de dicha prueba porque se siente
agraviado con la abtencidn de la rrisimg, es decir puede negarse, actitud que debe analizar tanto el juez de Control
de Garantias, los galenos que le realizaran la prueba y la Fiscalia quien sdlicite la rrisma y que se debe sopesar
con losinteresesjuridicos encontrados. Tratandose de delitos sexuales, el Juez debe observar detenidamente que
la intromision al derecho de intimidad del indiciadg, e inrputado es necesaria, resulta indispensable para el
procesoy se debe realizar obligatoriamente, aunque el procesado no preste su consentimiento, porque la libertad,
integridad y formacion sexual se vieron quebrantado.

Esdedir, resulta legitima laintrorrision por parte del Estadoal derechofundamental alaIntirridad, aun cuando
no preste el cansentimiento del inputado porque Los intereses juridicas tuteladas y la proteccion de los derechos
de las victimes pesaran siemrpre aln mas, sobre los derechos del inutado y consecuente con ello resultaria
proporcional la mecida™®

Respecto de lo anterior la Honorable Corte Constitucional en Sentencia C -822 DE 2005, expresa —En cuanto
a la lirritacion del derecho a la autonomia, la obtencion de muestras carparales que condiernen al inputado, no
loafectan cuando éste da su consentiniento libre de cualquier coercion e informado sobre las consecuencias del
procedimiento. Sin errbargo, si se opore a la realizacion de tal medida, la incidencia sobre su derecho es alta. En
este

5 Tirado Hemandez Jorge. Qurso de Pruebas Judiciales, Tamo |. Parte General. Bogata Editorial Ediciones
Doctrinay Ley Ltda 2006. pag, 103.
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dtimo evento, la proporcionalidad de la medida dependera de que los intereses juridicos tutelados y la
prateccion de los derechos de Las victimas pesen més que el derecho del inputado a no ser carrpelido a la
dbtencion de rmuestras carporales. Ag, entre mayor sea la irpartancia de los bienes juridicos tutelades
penalmente y mayor el grado de desprateccion en que quedarian las victimes s se niega la obtencion de la
ruestra corporal, la oposicion del inputado a la realizacion de la medida, pesa menos. Agl por ejenplo si el
immputado en un delito contrala libertad sexual, se niega a dar su consentimiento para la obtencion de unamuestra
que pertrita el catejo con el sermen encontrado en el cuerpo de La victimg, esta negativa tiene un menar peso
espedifico frente a la finalidad del Estado en esclarecer este tipo de delitos. Tal negativa tiene aln menor peso,

cuando la victima es un menor de edad, o cuando existen varias victines.

De loanteriomente anatado debennos tener en cuenta En este principio se fija o constituye el conpromisodel
Juez de medir capacidad y efectividad del material de probatorio indicada, segin el valor que previamente se ha

asignado por la norma juridica®

Echandia (2015, p. 4) establece: las reglas de la Ldgica, las reglas de la experiencia, su propio criterio racional
de apreciacion, su dbservacion critica, sus propios conocinientos psicoldgicos, alejado naturalmente, de la
arbitrariedad Por otro lado, (Echandia, 2015, p. 5) Paul Paredes alude que: “B sistena de la libre apreciacion es
aquel por el cual el juez nide la eficacia probatoria de cada medio de prueba, o de su conjunto, guiado por las
reglas de la sana critica, auto confarmmando su propia conviccion que le perrita sentar par ocurridos Los hechos
que representan los medios de prueba”

En la ley 906 del 2004 o Cidigo Penal la clausula general de exclusion se desarrdla en el articulo 23 segin
el cual: “Toda prueba obtenida con violacion de las garantias fundamentales sera nula de pleno derecho, por lo
que debera excluirse de la actuacion procesal. Iguales tratarrientos recibiran las pruebas que sean consecuencia
de las pruebas excluidas, o las que solo puedan explicarse en razon de suexistencia’. Perotanbién se desarrdla
en varios articulos de este Cadigo de Procediniento Penal cono el 232 'y 360. La Corte Constitucional

' Toreda de http//Mwwvillamariayacomyse-viene-la-justicia-paz-vecinal -casos-menores-
conflictos- vecinos/


http://www.villamariaya.com/se-viene-la-justicia-paz-vecinal-casos-menores-conflictos-
http://www.villamariaya.com/se-viene-la-justicia-paz-vecinal-casos-menores-conflictos-
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en la Sentencia C-233 de 2007 ha denorrinado aquella norma superior cono la regla de exdusion probatoria,
precisando al respecto que la nulidad por violacion al debido proceso incluye tanto las pruebas vidlatarias de
normres procesales, conocida como prueba ilegal, cono las que desconocen o vulneran derechos fundamentales,
entendida como pruebalicita”

La exclusion de pruebasilicitas por desconacer derechos o garantias constitucionales o contravenir el debido
proceso no tendria significado si no es por su trascendencia a tan caros derechos o garantias constitucionales o
contravenir el debido proceso no tendria significado si no es por su trascendencia a tan caros derechos, principios
y valores, por tanto su adrisibilidad no puede sustentarse en el celaso propasito de encontrar a cualquier preciola
verdad real, o de evitar la impunidad, fines loables que no adriten mediosilicitos para obtenerlog”. (Fierro Méndez,
2010, p. 329).

La verdad teleoldgica en el Proceso Penal

La verdad conmp concepto genérico se estructura alrededar de estructurar postulados que son irrefutables o que
abedecen a afiraciones que son conprobables por la dbjetividad o sentido comin (Moscovici)®. A partir de esta
definicion preliminar, en el canpo juridico el dbjetivo del derecho es la realizacion de la justicia y de a libertad® que
se materializa con dilucidar la verdad real de la verdad procesal.

Para corrprender la verdad real en contraposicion de la verdad procesal, es necesario hacer la digtincion entre
abas, que en palabras del Magistrado Carlos Leonel Blitrago Chavez del Consejo de Estado, sefiala que “La verdad se
presenta comp una correspondencia entre Lo ocurrido en el mundo y a reconstruccion que de ello hace el juezenla
sentencia a partir de las diferentes versiones alegadas por los sujetos procesales, teniendo en cuenta las normmas que
regulan lo atinente a la aportacidn, practica y valoracion probatoria”?

" Torada de: https,//pixabay.comyes/club-subasta-derecho-s%C3%ADhal o-juez-2492011/


https://pixabay.com/es/club-subasta-derecho-s%C3%ADmbolo-juez-2492011/
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Que en caTespondencia con la verdad procesal esta obedece a lo que se encuentre cono probado dentro del
procesa, Lo que no significa que necesariamente hay correspondencia entre armbas verdades.

Hablando sobre la verdad dentro de un proceso, en este caso la Ultima palabra la tiene el juez determrinando los
hechosy el material probatorio dados en el juicio, con esto lo que se propone es el descubrinmento de la verdad y la
reconstruccion de los hechos que nos lleva a la verdad asunto. Esta verdad, que es denominada verdad juridica o
procesal no se llega a denmostrar totalmente, los hechos se encuentran y se fundamenta durante el juicio obteniendo
las pruebas H juez se fundamenta a partir de las pruebas donde pueda reconstruir los hechos que dieron lugar a la
causa, sdlo en las procesos judiciales se puede considerar comp verdadero Lo que se pueda probar, pero teniendo
fundamentas suficientes estos hechos. (Rodriguez Serpa, F. A, Bolafio Mranda, N, & Algarin Herrera, G M, 2018, p
263 )

Por ende, y con base en las distincianes que aqui se generan entre la verdad que se eshoza dentro del procesoy la
carrespondencia con la Verdad material oreal, el fin del proceso es hacer coincidir Los presupuestas facticosy juridicos
dentro de un MisTo esquena que pertrita la realizacion de la justicia

'8 Moscovici, S (1981). Sobre representaciones sociales Cognicion social: perspectivas sobre la conprension
catidiana, 8 (12), 181-209.

"7 JRUBNTES BEJARAND, N (2005). Politologia. Hstoria de las ideas filosdfico-paliticas Editorial Universidad Libre
de Colarbia Bogota

2 Torrada de: http;/Amww.consejodeestada.gov.co/docurentos/iblicteca/revistas/edi0l/doc/art3 pdf

2 Rodriguez Serpa, F. A, Bolafio Mranda, N, & Algarin Herrera, G M (2018). De la valoracion racional de la prueba
en la verdad procesal a la teoria de la probabilidad preponderante.


http://www.consejodeestado.gov.co/documentos/biblioteca/revistas/edi01/doc/art3.pdf
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Conclusién

La obtencidn de la prueba en el proceso penal debe ajustarse a procedimientos sefialados par la Constituciony
la normrg, con el fin de salvaguardar los derechos congtitucionales y fundamentales del procesado, la victima y los
terceros. Los derechos fundamentales, se encuentran limitados a las conductas que el ser humano realiza en
sociedad, es decir, nuestros derechas llegan hasta donde carrienzan el de los dermés. La introrrision a los derechos
corro a la dignidad hurmana, debido proceso, intirridad y libertad resultan legitinmos sienpre y cuando se garantice
la efectividad a través del juez de garantias quien es el que verificara si resulta adecuado, pertinente, y necesario
violar la esfera privada del ser humano. Es decir, el procesado no puede valerse de la plenitud del gazo de aquellos
cuando se ha infringido la normg, y por ende el Estado se inmiscuye en ellos para velar por la seguridad de la
sociedad Lo inportante de toda, es que sea concordante la verdad real con la verdad procesal, aunque se vean
lirtadas Los derechos de quien comete la conducta punible, en el caso del hecho en particular, las partes deberan
proceder a derostrar la verdad cono fuente principal y se haran por los medios de prueba conp ilustradores y
reconstructores de los sucesos que dieron conp consecuencia el proceso penal, que finalmente guarde
concordancia la verdad real y la verdad procesal.

Derrostrar la verdad no es tarea senilla es necesario acudir adermas de los medios de prueba idoneos a la
argurentacion para lograr el convencinento del juzgadar, que no falle con base en unos supuestos facticos

inexactos, sino que caincida con la verdad real, que se transforma finalmente en la realizacion de la justicia
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