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RESUMEN

La clausula de exclusion probatoria constituye un pilar funda-
mental del sistema penal acusatorio, al prohibir la utilizacion de
pruebas que han sido obtenidas con vulneracién de los derechos
fundamentales. Sin embargo, un problema sustancial surge cuando
el juez de conocimiento es expuesto a pruebas ilicitas antes de su
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exclusion formal, dicho contacto puede generar sesgos cognitivos
que afectan la valoracion que se hace de todo el acervo probato-
rio licito, afectando la equidad del juicio y en tltima instancia, la
legitimidad del fallo. A continuacion se pretende analizar los ries-
gos derivados de este contacto tan temprano que propone nuestro
ordenamiento del juez de conocimiento con los medios de conoci-
miento, destacando las limitaciones normativas que permiten dicha
contaminacion. A través de un estudio de derecho comparado con
el modelo procesal penal mexicano, se pondran en perspectiva las
deficiencias estructurales del disefio del procedimiento colombia-
no. En México, el legislador hizo una separacion radical de funcio-
nes entre el juez de control y el juez de juicio oral, impidiendo que
este ultimo tenga contacto alguno con pruebas ilicitas.

Los hallazgos que resulten de esta investigacion subrayan la ne-
cesidad de implementar mecanismos procesales o reformas para
que en Colombia se minimice el riesgo de contaminacion de los
jueces. Se propone que, el ejercicio de la cldusula de exclusion se
realice en etapas que anteceden la designacion de competencia al
juez de conocimiento. Estas propuestas de reformas son esenciales
para que las decisiones judiciales se configuren en el marco de la
legalidad y el respeto de las garantias fundamentales, pues solo asi
se imparte justicia.

Palabras clave: Prueba ilicita, juez de conocimiento, clausula
de exclusion, proceso penal acusatorio, juez de control, garantias
procesales, imparcialidad judicial.

ABSTRACT

The exclusionary rule is a cornerstone of the adversarial criminal
justice system, serving as a safeguard against the use of evidence
obtained in violation of fundamental rights. However, a significant
issue arises when the trial judge is exposed to illicit evidence be-
fore its formal exclusion. Such exposure can generate cognitive
biases that affect the assessment of all lawfully admitted evidence,
thereby compromising the fairness of the trial and, ultimately, the
legitimacy of the judgment. This study aims to analyze the risks
stemming from this early exposure, as permitted by the Colom-
bian legal framework, highlighting the normative shortcomings
that allow for such judicial contamination. Through a comparative
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legal analysis with the Mexican criminal procedure model, the
structural deficiencies of the Colombian system will be examined.
In Mexico, the legislature has established a strict separation of
functions between the control judge and the trial judge, preventing
the latter from having any contact with illicit evidence.

The findings of this research underscore the need to implement
procedural mechanisms or reforms to minimize the risk of judicial
contamination in Colombia. It is proposed that the exclusionary
rule be applied at earlier procedural stages, before jurisdiction is
assigned to the trial judge. These proposed reforms are essential to
ensuring that judicial decisions are rendered within the framework
of legality and the protection of fundamental rights, as only under
these conditions can justice be properly administered.

Keywords: Illegally obtained evidence, trial Judge, control judge,
exclusionary rule, adversarial criminal procedure, due process
guarantees, judicial impartiality.

1. INTRODUCCION

El principio de exclusion probatoria constituye una de las garantias fundamen-
tales de nuestro proceso penal acusatorio, toda vez que, busca evitar que todos
los medios de conocimiento que fueron obtenidos en detrimento de derechos
fundamentales afecten la legitimidad del juicio. Es asi como en Colombia la
exclusion probatoria ha sido regulada por la Ley 906 de 2004 y ha sido de-
sarrollado como principio por la jurisprudencia de las grandes corporaciones,
estableciendo que cualquier prueba obtenida en contravencion de garantias
constitucionales es nula ipso iure. Empero, en la practica, este principio plantea
un problema significativo: el riesgo de contaminacion del juez de conocimiento
cuando ha estado en contacto con pruebas ilicitas, lo que puede llegar a com-
prometer la imparcialidad de su juicio.

El presente articulo se enfoca en analizar como el juez de conocimiento
puede verse comprometido al haber estado en contacto con una prueba ilicita
antes de que esta haya sido excluida del acervo probatorio, afectando el deber
que tiene el estado de garantizar un juicio justo y el debido proceso. Para ello, se
evaluara el tratamiento que recibe la prueba ilicita en el derecho procesal penal
mexicano, el cual implementa un modelo que restringe sustancialmente el con-
tacto del juez de juicio oral con las pruebas y depura en una etapa procesal mas
temprana aquellos medios de conocimiento que pueden haber sido obtenidos de
manera ilicita para evitar este tipo de contaminacion del juez.
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A partir de este analisis comparado, se busca identificar los riesgos que en-
frenta el sistema colombiano en materia de imparcialidad judicial y plantear
posibles reformas que en la practica verdaderamente mitiguen la lesion al prin-
cipio de imparcialidad y fortalezcan la exclusion probatoria y el debido proce-
so, de manera que las decisiones judiciales se fundamenten exclusivamente en
pruebas obtenidas en el marco del respeto y proteccion de los derechos funda-
mentales de las partes.

2. LA PRUEBA ILICITA EN EL PROCESO PENAL
ACUSATORIO COLOMBIANO

De los avances mas importantes que nos ha traido la Constitucion del 91 y
la creacion del Estado Social de Derecho es el debido proceso como derecho
fundamental. El articulo 29 de la carta codifica y positiviza las garantias bajo
las cuales debe adelantarse la actuacion judicial y administrativa en Colombia.
Lo anterior, en aras de proteger al individuo del poder punitivo del estado y
evitar el resurgimiento del Leviatan. La extincion de este monstruo biblico en
forma de estado tom¢ lugar con la ayuda del garantismo como modelo juridico
y filosofico, acuiiado por Luigi Ferrajoli permitiendo tutelar las garantias cons-
titucionales de las que gozan los ciudadanos limitando y prohibiendo los abusos
del poder publico.

Sin duda el garantismo permeo el derecho penal tanto en su estructura teo-
rica-sustancial como en los aspectos procedimentales de la actuacion jurisdic-
cional y de las partes apuntando a un sistema adversarial. Bajo esta premisa, el
legislador encontr6 una alta compatibilidad entre el sistema de enjuiciamiento
acusatorio y el modelo humanista que proclama La Constitucion del 91. Como
consecuencia de ello, la ley 906 de 2004 se rige bajo principios como la publi-
cidad, oralidad, contradiccion, no autoincriminacion, licitud, entre otros que
desarrollan las diferentes fuentes de derecho. Ahora bien, este ultimo que men-
cionamos cobra gran relevancia a la luz del problema juridico que nos compete
analizar hoy.

Un aspecto caracteristico de los sistemas de enjuiciamiento acusatorios es
que el inculpado siempre es “un sujeto de derecho, titular de garantias frente
al poder penal del estado, garantias tanto sustantivas como procesales nece-
sarias para las exigencias del debido proceso, que constituyen limites para el
poder del Estado. Esto es, se minimiza el poder del Estado y se maximizan
los derechos de las personas, sobre todo, se hace efectivo el derecho de defen-
sa, no solo por el hecho de que el inculpado cuenta con un defensor, sino por
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la oportunidad efectiva que tiene de contradecir las pruebas de la acusacion
y, mas aun, por contar con una igualdad entre ambas partes.”! Asi las cosas,
debemos entender el garantismo como un sistema que propicia los instrumen-
tos y herramientas que permiten la realizacion y proteccion material de estos
derechos.

El Coédigo de Procedimiento Penal, en su articulo 23, establece uno de los
instrumentos que materializan el interés del Estado Social de Derecho por la
busqueda de una verdad procesal. Esta verdad debe entenderse como aquella a
la que es posible acceder dentro del marco de la legalidad, sin vulnerar los dere-
chos del procesado, y se construye a partir de la correlacion entre los elementos
materiales probatorios, la evidencia fisica aportada al proceso y el nucleo facti-
co que sustenta la acusacion contra el imputado.

Bajo la premisa de que el procesado, en el sistema penal acusatorio, es un
sujeto de derechos y no un objeto de investigacion, el procedimiento penal im-
pone limites a las actuaciones de las autoridades en su labor de busqueda de
la verdad y la justicia. Las exigencias que el legislador ha establecido para la
obtencion de pruebas son una manifestacion directa del garantismo, y en virtud
de este principio, se ha consagrado la clausula de exclusion probatoria, cuyo
proposito es impedir que las pruebas obtenidas con violacion de derechos fun-
damentales contaminen el proceso y afecten su legitimidad.

Al respecto, conviene recordar que el articulo 29 de la Carta sefala 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 la Ley 906 de 2004 que venimos mencionando y sefalan:

“Articulo 23. Clausula de exclusion. Toda prueba obtenida con violacion
de las garantias fundamentales sera nula de pleno derecho, por la que
debera excluirse de la actuacion procesal. Igual tratamiento recibiran las
pruebas que sean consecuencia de las pruebas excluidas, o las que solo
puedan explicarse en razon de su existencia.”

“Articulo 455. Nulidad derivada de la prueba ilicita. Para los efectos del
articulo 23 se deben considerar, al respecto, los siguientes criterios: el
vinculo atenuado, la fuente independiente, el descubrimiento inevitable
y los demas que establezca la ley.”

1 Mariela Ponce Villa, La Epistemologia del Procedimiento Penal Acusatorio, pagina 27, 2019.
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En sentencia la Sala de Casacion Penal indico:

El articulo 29 de la Constitucion Politica consagra la regla general de
exclusion al disponer que “es nula de pleno derecho, la prueba obtenida
con violacion del debido proceso”.

La exclusion opera de maneras diversas y genera consecuencias distintas
dependiendo si se trata de prueba ilicita o prueba ilegal.

Se entiende por prueba ilicita la que se obtiene con vulneracion de los dere-
chos fundamentales de las personas, entre ellos la dignidad, el debido proceso,
la intimidad, la no autoincriminacion, la solidaridad intima, y aquellas en cuya
produccidn, practica o aduccion se somete a las personas a torturas, tratos crue-
les, inhumanos o degradantes, sea cual fuere el género o la especie de la prueba
asi obtenida.

La prueba ilicita debe ser indefectiblemente excluida y no podra formar par-
te de los elementos de conviccion que el juez sopese para adoptar la decision en
el asunto sometido a su conocimiento, si que pueda anteponer su discrecionali-
dad ni la prevalencia de los intereses sociales.

La prueba ilegal se genera cuando en su produccion, practica o aduccion
se incumplen los requisitos legales esenciales, caso en el cual debe ser exclui-
da como lo indica el articulo 29 Superior. En esta eventualidad, corresponde
al juez determinar si el requisito legal pretermitido es esencial y discernir su
proyeccion y trascendencia sobre el debido proceso, toda vez que la omision de
alguna formalidad insustancial por si sola no autoriza la exclusion del medio de
prueba.?

Ahora bien, tanto en los casos de ilicitud e ilegalidad probatoria como en
aquellos donde estas recaen sobre los elementos materiales probatorios y la
evidencia fisica, la consecuencia normativa es la misma: la exclusion de la
prueba. Esto se debe a que dichos medios de conviccion son considerados
juridicamente “nulos de pleno derecho” conforme a la Constitucion. En con-
secuencia, su inexistencia juridica se extiende a cualquier otra prueba que de-
penda de ellos, derive de su obtencion o solo pueda justificarse con base en su
existencia. Desde una perspectiva tanto légica como constitucional, una prueba

2 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, Sentencia del 2 de marzo de 2005, radicado
18.103.
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juridicamente inexistente no puede dar lugar a efectos que validen su admisi-
bilidad.

Este principio encuentra respaldo en la teoria del “arbol envenenado y su
fruto”, desarrollada en el derecho anglosajon e incorporada en diversos orde-
namientos juridicos, incluido el colombiano. Dicha teoria establece que si la
fuente de una prueba es ilicita, cualquier evidencia derivada de ella también
lo sera y, por tanto, debe ser excluida del proceso. Asi, al igual que un arbol
envenenado solo puede producir frutos contaminados, las pruebas obtenidas a
partir de una fuente ilicita se consideran viciadas en su totalidad. Sin embargo,
la ley ha previsto 3 casos que constituyen una excepcion a este principio de ex-
clusion y que de acreditarse al menos uno de ellos permite dejar dichos medios
de conocimiento dentro del acervo probatorio para garantizar la efectividad de
la investigacion penal.

La comunidad juridica se ha puesto de acuerdo en estas excepciones y ha
explicado las excepciones de la siguiente forma:

“...por vinculo atenuado se ha entendido que si el nexo existente entre la
prueba ilicita y la derivada es tenue, entonces la segunda es admisible
atendiendo al principio de la buena fe, como quiera que el vinculo entre
ambas pruebas resulta ser tan tenue que casi se diluye el nexo de causali-
dad; (iv) la fuente independiente, segtin el cual si determinada evidencia
tiene un origen diferente de la prueba ilegalmente obtenida, no se aplica
la teoria de los frutos del arbol ponzofioso; y (v) el descubrimiento inevi-
table, consistente en que la prueba derivada es admisible si el 6rgano de
acusacion logra demostrar que aquella habria sido de todas formas obte-
nida por un medio licito.” (C-591/2005).

Si bien estas excepciones buscan evitar un rigorismo excesivo que compro-
meta la efectividad de la justicia penal, en el contexto del sistema penal acu-
satorio colombiano surge una problematica relevante: la exposicion del juez de
conocimiento a las pruebas ilicitas. Aun cuando se aplique la clausula de exclu-
sion probatoria y se descarte la prueba del acervo probatorio, el contacto previo
del juez con la evidencia puede comprometer su imparcialidad al momento de
valorar el material probatorio restante y emitir un fallo. Esta situacion pone en
riesgo la garantia de un juicio justo y exige que se implementen mecanismos
procesales que prevengan la contaminacion del juzgador, como la separacion
funcional entre el juez de control de garantias y el juez de conocimiento, asi
como reglas claras para limitar el acceso a la prueba ilicita durante el desarrollo
del juicio oral.
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3. EL MODELO MEXICANO Y SU ENFOQUE
EN LA EXCLUSION DE PRUEBAS ILICITAS

Para entender el funcionamiento del Procedimiento Penal Méxicano, utilizare-
mos como base el manual de Principios del sistema penal acusatorio; publici-
dad, concentracion y continuidad, publicado por la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion. En este, se realiza un analisis y una explicacion detallada acerca
de la importancia de los principios de concentracion, continuidad e inmedia-
cion en el modelo acusatorio, ademas de hacer énfasis en como la prueba ilici-
ta representara un elemento de gran relevancia, pues su admision o exclusion
impacta directamente la legalidad del proceso y la proteccion de los derechos
fundamentales de las partes.

En primer lugar, haremos un breve recuento de la estructura del procedi-
miento penal mexicano, que esta dividido en tres grandes etapas; investigacion,
intermedia y juicio oral. Cada una de estas fases cumple funciones especificas
dentro del procedimiento y estd supervisada por jueces con diferentes atribucio-
nes, lo que permite un mayor equilibrio en la resolucion de procesos.

Inicialmente, nos encontramos con la etapa de investigacion, que tiene como
objetivo la determinacion de la existencia de un hecho delictivo, y la existencia
de razones suficientes para realizar una imputacion de cargos. Esta etapa, se
divide en dos fases; Investigacion inicial, que comienza con una denuncia o
querella y es dirigida por el ministerio publico, con el proposito de recolectar
material probatorio; y la fase de investigacion complementaria, en donde apa-
rece un Juez de Control, que debe determinar si existen los elementos minimos
para continuar con el proceso. En segundo lugar, esta la etapa intermedia, en la
cual se realiza la depuracion del material probatorio que se presentara en el jui-
cio. Durante la audiencia intermedia, el juez de Control determina qué pruebas
seran admitidas o excluidas, cerrando de esta manera, con un auto de apertura
de juicio que contiene la lista del material probatorio que podra ser presentado
ante el tribunal de enjuiciamiento. En este punto, se precluye la posibilidad de
discutir acerca de la legalidad del material probatorio, pues el Juez de Juicio
Oral so6lo podra trabajar con los elementos depurados. Finalmente, el proce-
dimiento acaba con la etapa de Juicio Oral, en donde a diferencia de las otras
etapas, nos encontramos con un juez de diferentes atribuciones a las del juez
de control, pues, quien dirige esta etapa es el Juez de Juicio Oral, quien con el
material probatorio depurado y el debate en audiencia debe emitir una sentencia
fundada.

Ahora bien, habiendo comprendido de manera general la estructura del pro-
cedimiento penal mexicano, explicaremos la regulacion de la prueba ilicita en
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este sistema. El Codigo Nacional de Procedimientos Penales (CNPP), establece
una regulacion especifica para la prueba ilicita, derivada del principio de ex-
clusién de la prueba, que impide que elementos probatorios obtenidos con vio-
lacion de derechos fundamentales sean admitidos en Jucio. En este sentido, el
articulo 97 del CNPP sefiala que las pruebas obtenidas de maneras ilicita, deben
ser excluidas del proceso penal:

“Cualquier acto realizado con violacion de derechos humanos sera nulo
y no podra ser saneado, ni convalidado y su nulidad debera ser declarada
de oficio por el Organo jurisdiccional al momento de advertirla o a peti-
cion de parte en cualquier momento (...)”

El criterio de la Suprema Corte, ha establecido que los jueces deben ana-
lizar la licitud de las pruebas en la etapa intermedia del proceso penal, lo que
significa que, si un medio de prueba ha sido obtenido mediante la violacion de
los derechos fundamentales, no debe ser considerado en la etapa de juicio oral.
En este sentido, se refuerza la importancia del juez de control, cuya funcion es
garantizar que el material probatorio que llegue a juicio haya sido obtenido de
manera legal y licita.

A su vez, es importante resaltar que uno de los aspectos mas importan-
tes del procedimiento penal acusatorio es la continuidad del juicio, es decir, la
imposibilidad de regresar a etapas previas una vez iniciado el debate de juicio
oral. En este contexto, y como se ha resaltado a lo largo del texto, la exclusion
de pruebas ilicitas debe realizarse antes de la apertura del juicio oral, ya que
una vez iniciado, el juez de Juicio Oral s6lo puede valorar el medio probatorio
admitido en la etapa intermedia. La Suprema Corte ha enfatizado que esta es-
tructura busca evitar que las violaciones procesales afecten la etapa decisiva del
juicio, garantizando que los medios de prueba presentados, vayan acorde a la
ley procesal y el mandato constitucional. Asi pues, el auto de apertura a juicio
y la admision de pruebas forman parte de un mecanismo procedimental, en el
cual se debe garantizar la legalidad de los medios probatorios admitidos, lo que
implica que el Juez de Control, tiene la responsabilidad de filtrar aquellos que
no cumplen con los requisitos de licitud. De esta forma, la existencia de un Juez
de Juicio Oral, diferente al Juez de Control refuerza la imparcialidad del juicio,
pues el juez que emite la sentencia no tiene intervencion ni conocimiento de la
etapa que se encarga de la admision de pruebas.

Continuando con lo anterior, es importante resaltar la diferencia entre las
funciones del Juez de Control y el Juez de Juicio Oral. Esta division permite que
el Juez de Control se encargue de supervisar la legalidad del proceso durante la
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etapa de investigacion y la intermedia, mientras que el juez de Juicio Oral tiene
la responsabilidad de valorar la prueba y emitir un fallo. Esta distincion es cru-
cial para evitar que el juez encargado de dictar sentencia se vea influenciado por
pruebas ilicitas que hayan sido indebidamente admitidas en etapas anteriores.
En este sentido, el principio de inmediacion exige que el juez que dicte senten-
cia tenga contacto directo con las pruebas, pero solo aquellas que cumplen con
las reglas de legalidad.

Ademas, es importante resaltar que el criterio que la Suprema Corte ha es-
tablecido y ha sido claro en sefialar que la obtencion de pruebas en violacion a
los derechos fundamentales tiene como consecuencia su exclusion del proceso
penal. En sentencia, la corte dictamind que:

“Se ha establecido como regla general la invalidez de todos los elementos
de prueba que tengan como fuente directa o se hayan obtenido con viola-
cion de los derechos humanos™.

Asimismo, se ha establecido que una vez determinada la exclusion de una
prueba, esta decision no puede ser revertida en el juicio oral, lo que refuerza la
importancia del Juez de Control. Cuya labor es garantizar que solo las pruebas
licitas lleguen a la etapa de juicio.

En conclusion, la regulacion de la prueba ilicita en el sistema penal acusa-
torio mexicano es una garantia fundamental para la proteccion de los derechos
humanos y el debido proceso. La existencia de jueces con funciones diferencia-
das permite que la exclusion de pruebas ilicitas se realice de manera efectiva
antes de la etapa de juicio oral, evitando que el juez que dicte sentencia se vea
influenciado por pruebas ilicitas. Asi pues, la division entre el Juez de Control
y el Juez de Juicio Oral fortalece la imparcialidad del sistema, garantizando
que las pruebas sean valoradas conforme a los principios de legalidad y debido
proceso.

4. COMPARACION ENTRE LOS MODELOS COLOMBIANO
Y MEXICANO

Tanto el modelo mexicano como el colombiano tienen la naturaleza de sistemas
de enjuiciamiento acusatorio. En este sentido, comparten principios fundamen-
tales como la imparcialidad, la publicidad, la concentracion, la inmediacion y
la licitud, entre otros, los cuales orientan la actuacion procesal y garantizan la
proteccion de los derechos de las partes e intervinientes.
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Ademas de compartir un sistema basado en estos principios, el legislador
mexicano, al igual que el colombiano, ha distribuido la funcion jurisdiccional
en dos organos distintos. En el caso mexicano, se distingue entre el Juez de
Control, quien preside el procedimiento desde la etapa inicial hasta la conclu-
sion de la etapa intermedia, y el Juez de Juicio Oral, quien, como ya se mencio-
no, tiene la responsabilidad de valorar la prueba y emitir un fallo.

Por su parte, en el proceso penal colombiano también intervienen dos tipos
de jueces. En primer lugar, el Juez de Control de Garantias, cuya funcion,
establecida por el Acto Legislativo 03 de 2002, es velar por la proteccion de
los derechos y libertades publicas en el desarrollo de la actuacion procesal.
Conforme a lo anterior, corresponde a este juez determinar la legitimidad
constitucional de la actividad investigativa en cabeza de la Fiscalia General de
la Nacion. Ahora bien, la Corte Suprema de Justicia ha sido reiterativa en afir-
mar que el Juez de Control de Garantias carece de competencia para pronun-
ciarse sobre la legalidad de los elementos materiales probatorios recopilados
por la Fiscalia, pues dicha verificacion esta presupuestada para hacerse en la
audiencia preparatoria, presidida por el Juez de Conocimiento. En el sistema
doméstico, el rol del Juez de Conocimiento se cifie a presidir las audiencias
de acusacion, preparatoria y de juicio oral y hacer las valoraciones proba-
torias y la ponderacion necesaria que respecta a cada subetapa del proceso
penal.

Ahora bien, resulta pertinente analizar que se ha entendido como el princi-
pio de imparcialidad judicial para determinar adecuadamente si el disefio del
procedimiento penal colombiano atenta contra esta garantia constitucional. La
Corte Constitucional le ha reconocido una doble dimension: objetiva y subjeti-
va, en los siguientes términos:

“i) subjetiva, esto es, relacionada con la probidad y la independencia
del juez, de manera que éste no se incline intencionadamente para fa-
vorecer o perjudicar a alguno de los sujetos procesales, o hacia uno de
los aspectos en debate, debiendo declararse impedido, o ser recusado,
si se encuentra dentro de cualquiera de las causales previstas al efecto;
y ii) una dimension objetiva, esto es, sin contacto anterior con el thema
decidendi, de modo que se ofrezcan las garantias suficientes, desde un
punto de vista funcional y organico, para excluir cualquier duda razona-
ble al respecto. No se pone con ella en duda la rectitud personal de los
Jueces que lleven a cabo la instruccion” sino atender al hecho natural y
obvio de que la instruccion del proceso genera en el funcionario que lo
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adelante, una afectacion de animo, por lo cual no es garantista para el
inculpado que sea éste mismo quien lo juzgue .

De acuerdo con lo anterior, se desprende l6gicamente que la distribucion or-
ganica del alcance jurisdiccional del Juez de Conocimiento conlleva una vulne-
racion reiterada del principio de imparcialidad. Es un hecho claro que, en virtud
de la distribucion de la funcion jurisdiccional dentro de nuestro procedimiento
penal, dicho principio se ve afectado constantemente, toda vez que el juez, en
la audiencia de formulacion de acusacion, se pronuncia sobre las causales de
nulidad, incompetencias, impedimentos, recusaciones, observaciones que la de-
fensa tenga sobre el escrito de acusacion y el reconocimiento de la calidad de
victima en el proceso.

En el mismo sentido, durante la audiencia preparatoria, el mismo iudex co-
noce los descubrimientos probatorios y los medios de prueba que las partes
pretenden llevar a juicio, ademas de pronunciarse sobre la exclusion, rechazo e
inadmisibilidad de pruebas ilegales o ilicitas. De esta manera, se configura una
vulneracion a la segunda dimension del principio de imparcialidad, tal como lo
entiende la Corte Constitucional, pues el hecho de que el Juez de Conocimiento
esté en contacto con todas las actuaciones correspondientes a estas dos audien-
cias necesariamente lo lleva a conocer el thema decidendum.

En contraste con el modelo colombiano, donde el Juez de Conocimiento
participa en las audiencias de acusacion, preparatoria y de juicio oral, el sistema
mexicano establece una division mas estricta entre las funciones de los jueces
para garantizar la imparcialidad. En el modelo mexicano, el Juez de Control
dirige la etapa intermedia y decide sobre la exclusion de pruebas ilicitas, mien-
tras que el Juez de Juicio Oral s6lo conoce el material probatorio previamente
depurado y no interviene en discusiones previas sobre su admision.

Asi, resulta fundamental analizar como el sistema mexicano minimiza la
contaminacion del juzgador y distribuye de manera mas equilibrada las funcio-
nes jurisdiccionales. La principal diferencia radica en el alcance de la etapa in-
termedia del proceso penal mexicano, en la cual se examina el descubrimiento
probatorio tanto del 6rgano acusador como de la defensa, se discuten los acuer-
dos probatorios —que en el derecho colombiano equivaldrian a las estipulacio-
nes probatorias— y se determina la admision o inadmision de los elementos
materiales probatorios que podran ser presentados en la etapa de juicio oral.

3 Corte Constitucional, Sentencia C-496 de 2016
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Una vez evacuadas estas diligencias la etapa termina con un auto de control
de apertura dictado por el Juez de Control. El Cédigo Nacional de Procedimien-
tos Penales en su articulo 347 dispone que, en la etapa intermedia del proceso
penal, debe precisarse cual sera el tribunal encargado de llevar a cabo el juicio
oral, asi como la fecha y hora en que se realizara la audiencia. También debe
detallarse la identidad de los acusados, las acusaciones que seran objeto del
juicio y cualquier correccion formal que se haya hecho a las mismas, junto con
los hechos que fundamentan esas acusaciones. Asimismo, deben incorporarse
los acuerdos probatorios alcanzados entre las partes, las pruebas admitidas que
se presentaran en la audiencia de juicio y, en su caso, las pruebas anticipadas.
También se deben indicar las pruebas que podrian ser desahogadas durante la
audiencia de individualizacion de sanciones y reparacion del dafio. Ademas, el
articulo contempla las medidas necesarias para proteger la identidad y los datos
personales de quienes asi lo requieran, la identificacion de las personas que
deben ser citadas a la audiencia de juicio, y las medidas cautelares impuestas al
acusado.

Adicionalmente, el legislador mexicano es claro en su articulo 350 al esta-
blecer que: “Los jueces que hayan intervenido en alguna etapa del procedi-
miento anterior a la audiencia de juicio no podran fungir como Tribunal de
enjuiciamiento”. Esta disposicion garantiza la imparcialidad del Juez de Juicio
Oral y establece una separacion estricta entre el ente acusador y el juzgador, en
plena concordancia con la naturaleza del sistema de enjuiciamiento acusatorio.

Asi pues, es relevante analizar el sistema penal Méxicano porque se trata
de un modelo acusatorio que ha sido disenado para asegurar una estricta im-
parcialidad judicial, al prohibir que el juez tenga contacto previo con los ele-
mentos probatorios antes del juicio oral. Esta caracteristica es fundamental en
el estudio del manejo de la prueba ilicita, ya que el sistema mexicano contempla
mecanismos claros para su exclusion, con la finalidad de proteger los derechos
fundamentales y preservar la imparcialidad del juicio. La forma en que México
estructura la separacion entre las funciones de investigacion, acusacion y juzga-
miento lo convierte en un referente importante para evaluar como debe operar
el control judicial de la legalidad de la prueba en un proceso penal garantista.

5. CONSIDERACIONES CRITICAS Y REFORMAS

En los capitulos anteriores, hemos analizado el funcionamiento del sistema pe-
nal colombiano y mexicano en lo que respecta a la admisibilidad de la prueba,
con énfasis en el tratamiento de la prueba ilegal e ilicita, en ambos ordenamien-
tos. Ademas, hemos explorado cémo cada sistema busca garantizar la validez

Univ. Estud. Bogoté (Colombia) N° 31: 121-140, Enero-Junio 2025



134 SOFIA NAVAS V., SILVANA ALEJANDRA ROJAS S., LUIS FELIPE BOTERO C.

de los medios probatorios y evitar que el proceso se vea afectado por pruebas
obtenidas de manera contraria a la ley.

Ahora, en este capitulo, nos enfocaremos en los mecanismos que existen
para impedir que los jueces continien conociendo un caso cuando su imparcia-
lidad pueda estar comprometida, particularmente en lo relacionado con su ex-
posicion a pruebas ilicitas. Para ello, examinaremos las figuras de impedimento
y recusacion dentro del sistema penal colombiano, asi como el procedimiento de
saneamiento probatorio que busca garantizar la legalidad de las pruebas antes
de que sean evaluadas por el juez de conocimiento.

Sin embargo, mas alla de describir estos mecanismos, adoptaremos una mi-
rada critica sobre sus limitaciones y el impacto que tienen en la administracion
de justicia.

En primer lugar, el sistema penal colombiano reconoce las figuras de recu-
sacion e impedimentos como mecanismos para garantizar la imparcialidad del
juez en un proceso penal. Sin embargo, estas figuras presentan limitaciones,
especialmente cuando el juez de conocimiento ha sido expuesto a pruebas ile-
gales o ilicitas. El Articulo 56 del Codigo de Procedimiento Penal colombiano,
establece diversas causales de impedimento, como el interés personal del juez
en el caso, su relacion con las partes o su participacion previa en el proceso en
otra calidad. No obstante, ninguna de estas causales contempla expresamente
la posibilidad de que el juez pueda estar impedido por haber sido influenciado o
contaminado por pruebas obtenidas de manera ilicita o ilegal.

Esta omision genera un problema en la administracion de justicia, pues si el
juez de conocimiento ha sido expuesto a una prueba ilegal, aunque posterior-
mente sea excluida en la audiencia preparatoria, ya ha tenido contacto con un
elemento que puede influir en su percepcion y decision del caso. En el sistema
penal acusatorio, la imparcialidad judicial es fundamental, y la falta de una
causal expresa para impedir que el juez expuesto a pruebas ilicitas continue
conociendo del caso genera una transgresion a los derechos fundamentales de
las partes.

Ademas, el hecho de que la recusacion y el impedimento deban ser solicita-
dos y probados por las partes alarga los procesos y genera un desgaste judicial
innecesario. En la practica, es dificil demostrar que un juez ha sido influenciado
por una prueba ilicita, lo que hace que, en la mayoria de los casos, estos sigan
conociendo el proceso a pesar de haber sido expuestos a informacion que debe-
ria estar fuera del debate en juicio.
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Continuando con lo anterior, en el procedimiento penal colombiano, se rea-
liza el saneamiento probatorio en la audiencia preparatoria, toda vez que en este
acto procesal, las partes tienen la posibilidad de poner ante el conocimiento del
juez cualquier vicio que exista con respecto del acervo probatorio. Esto, esta es-
tablecido en el Articulo 359 del Cédigo de Procedimiento Penal, el cual permite
a las partes y al Ministerio Publico solicitar la exclusion, rechazo o inadmisibi-
lidad de pruebas que resulten impertinentes, repetitivas o ilegales.

No obstante, este mecanismo se aplica ante el mismo juez de conocimiento,
quien dicta la sentencia en el proceso, lo que significa que, si bien la prueba
puede ser excluida formalmente, el juez ya ha sido expuesto a su contenido. Esto
plantea un problema grave en términos de imparcialidad, ya que el conocimien-
to previo de una prueba ilicita puede influir, consciente o inconscientemente, en
la valoracion de las demas pruebas y en la decision final.

En el sistema penal acusatorio, la imparcialidad del juez es uno de los pila-
res fundamentales, y la contaminacion del juez de conocimiento con pruebas
ilicitas vulnera el debido proceso y el derecho a un juicio justo. Aunque el juez
tenga la obligacion de basar su decision tnicamente en las pruebas admitidas
legalmente, la realidad es que el conocimiento previo de elementos de prueba
puede afectar su juicio de manera inconsciente.

El concepto de imparcialidad del juez, analizada por la convencion ame-
ricana de derechos humanos, y mencionada en la Sentencia C-450 de 2015,
establece que:

“la imparcialidad del Tribunal implica que sus integrantes no tengan un
interés directo, una posiciéon tomada, una preferencia por alguna de las
partes y que no se encuentren involucrados en la controversia.” En con-
secuencia, “‘en aras de salvaguardar la administracion de justicia se debe
asegurar que el juez se encuentre libre de todo prejuicio y que no exista
temor alguno que ponga en duda el ejercicio de las funciones jurisdiccio-
nales.”

Asi pues, para evitar la contaminacion del juez de conocimiento con pruebas
ilicitas y asi mismo evitar que el juez ya tenga una posicion tomada antes de
dictar sentencia, se podria implementar un mecanismo de saneamiento proba-
torio en etapas anteriores del proceso, especificamente ante el juez de control de
garantias. En el modelo penal mexicano, por ejemplo, el principio de publicidad
y el control de la prueba se garantizan desde las primeras etapas del proceso, 1o
que impide que el juez de juicio oral tenga contacto con pruebas ilicitas.
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En Colombia, esto podria lograrse a través de una reforma procesal que esta-
blezca que toda la discusion sobre la admisibilidad y exclusion de pruebas deba
llevarse a cabo en una audiencia preliminar ante el juez de control de garantias,
antes de que el caso sea remitido al juez de conocimiento. De esta manera, el
juez que presidira el juicio oral no tendra ninguna exposicion a pruebas que pos-
teriormente sean declaradas inadmisibles, garantizando asi su imparcialidad.

Este mecanismo permitiria que los debates sobre la legalidad de las pruebas
se resuelvan de manera mas objetiva, sin comprometer la percepcion del juez
de conocimiento. Ademas, facilitaria que las partes puedan hacer valer sus de-
rechos antes de la etapa de juicio, evitando que las pruebas ilicitas tengan un
impacto en la decision final.

Por otro lado, es importante recalcar que, si bien la implementacién de un
sistema de saneamiento probatorio en etapas previas seria una solucion adecua-
da para evitar la contaminacion del juez de conocimiento, en Colombia existen
varios factores que dificultan su aplicacion.

Uno de los principales problemas es la insuficiencia de jueces. Segun la Or-
ganizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econdmico (OCDE), el ideal es
que un pais cuente con 65 jueces por cada 100.000 habitantes, mientras que en
Colombia solo hay 11,6 jueces por cada 100.000 habitantes*. Esta cifra ha dismi-
nuido en los ultimos afios, lo que demuestra que el sistema judicial colombiano
ya enfrenta una sobrecarga de trabajo significativa.

Implementar una audiencia adicional de saneamiento probatorio ante el juez
de control de garantias implicaria aumentar ain mas la carga laboral de los
jueces, lo que podria generar retrasos adicionales en los procesos penales. Ade-
mas, el sistema judicial colombiano ya sufre un desgaste por la acumulacion
de procesos, lo que haria dificil asignar mas recursos humanos y logisticos a la
implementacion de este modelo.

Adicionalmente, el sistema de justicia colombiano opera con limitaciones
estructurales y presupuestarias que dificultan la creacion de nuevas etapas pro-
cesales sin una inversion significativa en la capacitacion de jueces, fiscales y
defensores.

Sin embargo, y a pesar de las dificultades mencionadas, la experiencia del
modelo penal mexicano demuestra que es posible disefiar mecanismos proce-

4 OCDE
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sales para evitar la contaminacion del juez de conocimiento con pruebas ili-
citas. El sistema judicial colombiano debe comenzar a plantear opciones que
garanticen una mayor separacion entre el control de legalidad de la prueba y el
desarrollo del juicio oral.

La implementacioén de un mecanismo de exclusion temprana de pruebas ile-
gales en audiencias previas ante el juez de control de garantias permitiria forta-
lecer las garantias del debido proceso y reducir la posibilidad de que el juez de
conocimiento sea influenciado por pruebas ilicitas. Aunque la implementacion
de este modelo en Colombia enfrentaria desafios importantes, su adopcion pro-
gresiva contribuiria a mejorar la calidad de la administracion de justicia y a
garantizar la imparcialidad en los procesos penales.

Asi pues, el fortalecimiento del sistema penal colombiano en esta materia
es fundamental para asegurar que las decisiones judiciales se basen unicamente
en pruebas obtenidas de manera legal, protegiendo asi los derechos de todas las
partes en el proceso y fortaleciendo la confianza en la justicia.

6. CONCLUSIONES

En conclusion, en un proceso penal de corte acusatorio, es fundamental garan-
tizar que el juez que emitira sentencia solo tenga acceso a las pruebas legal y li-
citamente obtenidas, pues, permitir que pruebas contaminadas lleguen a manos
del juez de conocimiento representa un riesgo no solo para la legalidad del pro-
ceso, sino también para la proteccion de los derechos fundamentales de las par-
tes. Las pruebas obtenidas de forma ilegal, distorsionan el equilibrio procesal
al introducir informacion que nunca debi6 haber sido parte del debate en juicio.

En el sistema penal Colombiano, la exclusion de pruebas ilicitas se lleva
a cabo en la audiencia Preparatoria, una etapa que se da ante el mismo juez
de conocimiento que dictard sentencia. Esta configuracion es altamente pro-
blematica, pues, aunque el material probatorio contaminado sea formalmente
excluido, el juez ya tuvo contacto con su contenido. Esa exposicion afecta inevi-
tablemente la percepcion de los hechos, de las partes y de la credibilidad de los
demas elementos probatorios. Asi pues, se afecta el principio de imparcialidad
del juez, toda vez que, aunque exista una prohibicion que establece que el ad
quo no pueda fallar con elementos probatorios ilegales o ilicitos, el solo cono-
cimiento de estos ya incide en la construccion mental que hace el juez del caso.

Aqui, es donde el sistema penal mexicano demuestra un enfoque mas orien-
tado hacia la imparcialidad, pues en este sistema, la legalidad de las pruebas se
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controla ante un juez distinto del juez que emite sentencia. En este caso, el juez
de Juicio Oral, que es el responsable de valorar las pruebas y dictar sentencia,
nunca tiene contacto con los elementos probatorios contaminados. Esta sepa-
racion no solo fortalece la imparcialidad del juez, sino que ademas asegura que
el debate en juicio se desarrolle inicamente sobre la base de pruebas obtenidas
legitimamente.

Comparando ambos sistemas, es evidente que el modelo colombiano carece
de un Filtro efectivo que evite la contaminacion previa del juez de conocimien-
to, lo cual es especialmente grave en un sistema de corte acusatorio que deberia
proteger por encima de todo la igualdad entre las partes y el debido proceso. Sin
un mecanismo so6lido que blinde al juez de conocimiento de cualquier contacto
con pruebas ilicitas o sin la existencia de un remedio procesal que evite que el
juez que ya conoci6 de la prueba ilicita emita sentencia, se pierde la transparen-
cia y legalidad del proceso penal.

Asi pues, mas alla de entender la exclusion probatoria como un tramite me-
ramente procesal, el sistema penal Colombiano debe replantear el momento en
que se decide sobre la legalidad de las pruebas, o establecer un mecanismo pro-
cesal taxativo, concreto e inmediato que evite la emision de una decision parcia-
lizada. Esta reforma, aunque pueda llegar a implicar un escenario de desgaste
o eficacia judicial, es indispensable para fortalecer la confianza en la justicia
penal y asegurar un equilibrio de las decisiones judiciales.
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