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RESUMEN

En consideracion a los derechos de la victima y su rol en el proceso penal,
particularmente durante la etapa probatoria, surge la duda de qué tanto puede hacer para
demostrar los hechos y si, con ese propésito, puede constituir y preconstituir la prueba.
En Ultimas, se termina cuestionando si, en caso de que la victima pueda efectivamente
preconstituir la prueba, ello resulta desproporcionado y dentro de qué limites puede
permitirse para evitar que asi sea. Para responder a estos cuestionamientos, se realiza
un analisis documental de la posicién jurisprudencial y doctrinal tanto colombiana como
internacional al respecto, esperando encontrar al menos unos limites materiales mas o

menos claros.

PALABRAS CLAVE:

Prueba; prueba ilicita; preconstitucion de la prueba; analisis probatorio; victima; principio;
principio procesal; derecho a la defensa; inmediacion; presuncion de inocencia; test de

proporcionalidad; limites formales y materiales.



ABSTRACT

In consideration of the rights of the victim and his role in the criminal process, particularly
during the evidentiary stage, the question arises as to how much he can do to prove the
facts and whether, for that purpose, he can constitute and pre-constitute evidence. In the
end, the question arises as to whether, in the event that the victim can effectively pre-
constitute the evidence, this is disproportionate and within what limits it can be allowed to
prevent this from happening? In order to answer these questions, a documentary analysis
of the Colombian and international jurisprudential and doctrinal position on the matter is

made, hoping to find at least some more or less clear material limits.

KEY WORDS:

Evidence; illicit evidence; pre-constitution of the evidence; evidentiary analysis; victim;

right to defense; immediacy; presumption of innocence; proportionality test.



INTRODUCCION

A partir de la pregunta por la intimidad de la informacién genética y los efectos de
esa intimidad a nivel probatorio, notando casos como el de la recoleccion de semen de
la escena por parte de la victima de violacion, surge la duda de hasta dénde pueden
llegar los derechos del victimario respecto a la potestad que surge para la victima, por el
hecho de serlo, de constituir medios probatorios antes de siquiera iniciarse una
investigacion, debido al riesgo de que el material probatorio pueda deteriorarse, perderse
o incluso no constituirse (caso de la victima que prepara una videocamara para obtener
un video de lo que espera que suceda) y, a su vez, cuales serian los limites materiales
y formales a la preconstitucion de esos medios de prueba desde su condicion de victima,
los que pretendo extraer de la legislacion, jurisprudencia y doctrina colombiana y
extranjera -a falta de claridad en la colombiana-, utilizando el método del test de
proporcionalidad. Todo esto sin dejar de tener presente que las conclusiones a las que
pueda llegar mediante esta herramienta no pueden entrar a tenerse como reglas

generales, habida cuenta de que derivan de las circunstancias de cada caso concreto.

Resulta util aclarar que es necesario establecer limites a la potestad de la victima
para preconstituir el medio probatorio para que no resulte esta practica en una
desproporcionada afectacion a los derechos del victimario, especialmente a la defensa y
subsecuentes a la contradiccion y a la defensa material, en el marco de un proceso penal

dentro de un estado que se dice personalista, como el colombiano.

Para la consecucién de una respuesta a la pregunta por estos limites, se iniciara
planteando lo que implica un derecho de la victima a preconstituir el medio probatorio, Si
es que puede hablarse de uno habida cuenta de su rol en el proceso penal, para pasar
a contrastarlo con los derechos del victimario que se pueden ver afectados por las
acciones de tipo policivo de un particular, resultando en un andlisis del tipo test de
proporcionalidad por medio del que se pretende extraer unos limites (mas o menos

genéricos) a manera de conclusion de las diferentes decisiones de la Corte



Constitucional colombiana, considerando para ello la opinién de distintos autores tanto

nacionales como internacionales, dentro del marco legislativo colombiano.

Se espera encontrar con esta investigacion que los limites formales a esta
preconstitucion, en Colombia, son inexistentes, mientras que los materiales dependen
de varios compromisos internacionales, pero propenden por la priorizacion de los
derechos de la victima como consecuencia de una arraigada preconcepcion de justicia
gue no permite, sin embargo, que se vulneren los mas primarios y fundamentales
derechos del victimario, como lo serian la libertad, la intimidad (dentro de ciertos limites),

la integridad y la defensa en el proceso penal.



CONFIGURACION DE UN DERECHO DE LA VICTIMA A PRECONSTITUIR LA
PRUEBA

Partiendo de la consideracion de un sistematico desplazamiento de la victima en
cada instancia del proceso penal, la ley 906 de 2004 se ha preocupado por incluirla?,
tomandola en cuenta en cada etapa del proceso y concediéndole un rol central en la
solucion del conflicto: no solo le ha otorgado el protagonico de su propia reparacion,
haciéndola participe de la figura de la reparacion integral para que sea ella misma quien
valore su perjuicio (dentro de lo razonable) y que exprese su deseo de solucién por
medios alternativos al proceso mismo?, sino que, ademas, le ha concedido participacion
en el juzgamiento de su victimario, ofreciéndole los medios para que la defensa que no
pudo ejercer en la calle, la ejerza en el juzgado a instancias judiciales y bajo el marco de
la legalidad. Esto no solo implica para ella una forma de reivindicacion y una oportunidad
de venganza, sino ademas la posibilidad de guiar con sus propias manos la instancia

probatoria para que no se desvie de la verdad que ha experimentado en carne propia.

En este mismo sentido, la mencionada ley le ha conferido a la victima la potestad
gue a estas instancias mas nos interesa: la de aportar pruebas al proceso. Consagrada
en el inciso del articulo 11 del Cédigo de Procedimiento Penal, esta posibilidad ha sido
respaldada por la Corte Constitucional en sentencia C 516 de 2007, refiriéndose a si
misma en la sentencia C 454 (2006), cuando afirma: “(...) la Corte ha considerado que
el derecho a probar forma parte esencial del derecho de las victimas a la verdad, a la
justicia y a la reparacion (...)”. Ahora bien, claramente hacia referencia a la prueba

recaudada por medios licitos, intentando conferir a la victima una cierta independencia

1 Como refiere la Corte Constitucional en sentencia C 591 de 2005, la ley 906 se preocupa especialmente
por el respeto a las garantias fundamentales del procesado y de la victima y en especial por los derechos
de la ultima “(...) a conocer la verdad sobre lo ocurrido, a acceder a la justicia y a obtener una reparacion
integral, de conformidad con la Constitucién y con los tratados internacionales que hacen parte del bloque

de constitucionalidad.”

2 Cosa que también permitia la ley 600 del 2000, como Unica intervencion protagénica de la victima en el

proceso.



de la Fiscalia en el momento probatorio®. Sin embargo, ¢acaso todo este propdsito de
reivindicacion se pierde si la victima entra a violar los derechos del procesado durante la

recoleccion de las pruebas?

Es la opinion de varios autores como Mahecha Péez y Parra Diaz (2021) que la
prueba ilicita* recogida por la victima, antes de ser desechada por haberse configurado
con violacién a algun derecho fundamental del procesado, deberia ser “(...) valorada ante
un presunto abuso de los derechos fundamentales de quien pretende probar (...)" para
resultar en un verdadero “equilibrio social”’. Y aunque los referidos hablaban de la prueba
llevada por el trabajador victima de acoso laboral a un proceso de indole laboral, no
parece descabellado traer la misma apreciacion al proceso penal, conservando la
equivalencia entre la gravedad de los derechos fundamentales del acusado que podrian
verse comprometidos en la recoleccion del medio de pruebay en el resultado del proceso
penal y los que ya se han visto comprometidos para la victima. Esto, claramente,
obedeciendo a la ponderacion caso por caso, pero sin ser una idea descartable de
primera mano como lo han hecho tantos otros como Suarez Ochoa (citado en Mahecha
y Parra, 2021, pp. 10) o Basso Cerda (citado en Armenta Deu, 2007), quien “(...) estima
gue la prueba ilicita proveniente de la victima o querellante (e imputado) esta sujeta a

3 “Ahora las victimas gozan de derechos autdbnomos que no tenian en el anterior modelo, donde eran
representadas por las actuaciones de los agentes publicos. El actual esquema de intervencion de las
victimas les permite, entonces, realizar solicitudes probatorias en la audiencia preparatoria, en igualdad
de condiciones que la defensa y la fiscalia, pedir la practica de pruebas anticipadas ante el juez de control
de garantias, requerir la exhibicién de los elementos materiales probatorios y evidencia fisica, con el fin de

conocerlos y estudiarlos.” - Sentencia T 374 de 2020.

4 “Se entiende por prueba ilicita la que se obtiene con vulneracion de los derechos fundamentales de las
personas, entre ellos la dignidad, el debido proceso, la intimidad, la no autoincriminacion, la solidaridad
intima, y aquellas en cuya produccion, practica o aduccién se somete a las personas a torturas, tratos
crueles, inhumanos o degradantes, sea cual fuere el género o la especie de la prueba asi obtenida.” -
Sentencia del 02 de marzo de 2005 de la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, citada en

sentencia de radicado 29416 del 23 de abril de 2008 de la misma sala.
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idénticas reglas de exclusion que la prueba de cargo fiscal, ello fundado en la supremacia
constitucional (...)”, es decir, sin mas justificaciéon que la aplicacion llana de la ley, sin
tenerla en cuenta como una unidad o aplicandola en su estricta literalidad como lo hace
Sierra Fajardo (2016) cuando afirma que la prueba ilicita debe ser excluida del proceso,
en aplicacion de la ley 906 de 2004, articulo 27, “(...) sin que pueda tener en
consideracion aspectos adicionales como lo podrian ser, por ejemplo, los derechos
fundamentales de la victima que han sido vulnerados con ocasion de la conducta punible

gue alli se investiga o los derechos de la sociedad a la seguridad o a obtener justicia”.

Empero, es valida la apreciacion realizada por Armenta Deu (2007), quien asevera
gue el tratamiento de la prueba ilicita es permeado por un sinfin de motivos ajenos al
proceso mismo o a los derechos perjudicados por la prueba: la sensacion de
hipergarantismo a “los delincuentes”, el incremento de la criminalidad, la seguridad
publica y su percepcion, la sensacion de impunidad, el terrorismo, etc. que provocan una
consideracion atenuada de la aplicacion de la exclusion de la prueba ilicita mediante
teorias como “(...) la conexion de antijuridicidad; la buena fe del transgresor, el
descubrimiento inevitable; el nexo causal atenuado; o la fuente independiente, entre las

mas conocidas.”

Entonces, ante la variabilidad de la estricta legalidad, vale la pena preguntarse si
la valoraciéon de la prueba ilicita allegada por la victima comprometeria los principios
procesales del derecho penal® o las garantias fundamentales del mismo, mas alla de la
literalidad del contenido normativo.

5 Para la definicion de principio y, particularmente, principio procesal, traeré la definicién ofrecida por
Robert Alexy, en palabras de Armenta Deu (2007), atenuado por la concepcion de principio de Bello
Tabares (2008), asi, se denomina principios a las “(...) normas fundamentales de caracter general, que no
contienen Ordenes definitivas ni soluciones concretas para casos especificos, sino que establecen
mandatos de optimizacién, que no es otra cosa que disponer que algo sea logrado en la mayor y mejor
medida posible (...)", entendiendo una escasa diferenciacién entre derecho, principio y garantia a
instancias del reconocimiento de una tutela judicial efectiva. Entonces, los principios constitucionales son
normas fundamentales que requieren de ser ejercidas (demandadas) en cada caso concreto, sin que ello

resulte en una implementacion directa, sino “en la medida de lo posible”.
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Hablando del debido proceso como claro principio procesal y columna vertebral
de los demas, es citado en este momento Agudelo Ramirez (2004), cuando lo desdobla

en una cierta obligacion para el juez de:

(...) tener consideracion frente a los participes del procedimiento y su
concreta situacion - no supeditacion a un formalismo excesivo; justa aplicacion del
derecho de prueba de la distribucion de la carga de la prueba y la prohibicion de

exigencias irrazonables en la direccion de la prueba.

Y a pesar de que, huevamente, no estaba Agudelo refiriéndose al proceso penal,
no se encuentran problemas en su aplicacion al mismo: la victima requiere del juzgador
esa consideracion frente a su situacion® para que no se le exija irrazonablemente que
respete los derechos de su victimario al momento de recolectar pruebas del delito
mientras sus derechos fundamentales son vulnerados, por lo que la victima se convierte
en titular del derecho/principio’ del debido proceso, adquiriendo la facultad de exigir que

se valore la prueba que ha allegado.

6 “Cabe recordar, que en desarrollo de la investigacion las partes no tienen las mismas potestades, y la
misién que corresponde desempeniar al juez, bien sea de control de garantias o de conocimiento, va mas
alld de la de ser un mero arbitro regulador de las formas procesales, sino en buscar la aplicacion de una
justicia material, y sobre todo, en ser un guardian del respeto de los derechos fundamentales del indiciado

o sindicado, asi como de aquellos de la victima (...)” - Sentencia C 591 de 2005 de la Corte Constitucional.

7 Habida cuenta de la necesidad de que el principio se convierta también en derecho para un particular,

quien posea la facultad de exigir su cumplimiento.
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Pero lo que debe valorar inicialmente® el juez ante la solicitud de la victima es si
la recoleccion del medio de prueba fue realizada de manera ilicita. llicita y no ilegal®,
pues la victima no es un perito policia judicial y no puede exigirse de ella que, en medio
de los hechos que lesionaron sus derechos en tal medida que resulté siendo el caso
valorado por el derecho penal, realice una recoleccion técnica y formal o que no haga
nada, soporte su transgresion herdicamente y, contra todo instinto de supervivencia,
espere a que los verdaderos peritos lleguen a la escena. Asi lo reconoce Correa Zacarias
(2016) al definir una linea de excepciones a la estricta legalidad en la recoleccién de la
prueba al ser realizada por un particular victima de la conducta o un particular
estrechamente involucrado con ella, entendiéndolo como una especie de inexigibilidad
de otra conducta y ejercicio del derecho a que se ejerza la accion penal, tomando en
cuenta que las autoridades investigadoras se ven incapaces de acudir a recabar la

prueba directa mientras el delito se est4d cometiendo.

La referida linea es denominada por el autor mencionado como “autotutela de
caracter investigativo” y parte de una atenuacion al criterio obtenido como resultado de
la investigacion realizada por Hernandez Basualto (2005) respecto a la valoracion de la
prueba recogida por un particular con violacion a los derechos fundamentales del
acusado, la cual, en su criterio, seria tanto como que el Estado se volviera complice de
la violacion, resaltando que el principal dafio que puede provocar este reconocimiento es

cimentar las bases de una sentencia sobre la inconstitucionalidad.

8 Segun Hernando Devis Echandia, referido por Lopez Chavarro (2012), “(...) para la eficacia de la prueba,
para el cumplimiento de sus formalidades, para la lealtad e igualdad en el debate y su contradiccion
efectiva, es indispensable que el juez sea quien de manera inmediata la dirija, resolviendo primero sobre

su admisibilidad e interviniendo luego en su recepcion”.

9 Entiéndanse prueba ilicita e ilegal bajo el concepto dado por Medina Rico (2017) como “(...) aquella que
conlleva una violacién a derechos o garantias constitucionales (...)” y aquella que se ha “(...) obtenido

incumpliendo el debido proceso como principio rector del procedimiento judicial (...)”, respectivamente.
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En consecuencia, como es de la esencia misma de los derechos (y principios) y
de lo que es prueba la cotidianeidad de la batalla judicial, entran en conflicto unos con
otros, no siendo otro el remedio que preferir uno sobre el otro, sin que ello se convierta
en un desconocimiento arbitrario del preterido. Luego, no encuentro, reparo en
considerar la plena existencia de un derecho de la victima a preconstituir la prueba y en
no entender esa existencia, por si misma, como una violacion a los principios del derecho

procesal penal, aunque resulte ello en una vulneracion de los derechos del victimario.

Pero no basta con reconocer este derecho si ello no implica su reconocimiento
real en el proceso penal como una facultad de la victima de reclamar que los medios de
prueba que ha allegado sean valorados por el juez, ya sea que su solicitud culmine en
su consideracion como prueba o no. Por tanto, no implica que el juez deba someterse a
su solicitud, pero si implica que deba analizar la posibilidad de valorar el medio
probatorio'®, tomar una decision, motivarla y replantearsela o defenderla en caso de ser
recurrida®!. Implica pues, que el juez no pueda excusarse en una interpretacion pobre de

la ley para coartar el derecho de la victima en la fase probatoria del proceso penal.

Ya en instancias judiciales se discutira, como entrara a detallarse mas adelante,
si esa prueba puede 0 no tenerse en cuenta dentro de la valoracion probatoria, teniendo
en cuenta los derechos vulnerados para una parte y para otra, sin que por ello pueda

dejar de considerarse como un derecho reconocido y ejercido.

10 Definiendo su licitud o ilicitud para su incorporacién o no como medio de prueba, antes de ser valorado.

11 Explicacion de la motivacion y los recursos como controles a la libre valoracion de la prueba ofrecida
por J. C. Cabafias Garcia (1992).
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CONTRASTE DE LOS DERECHOS DE VICTIMA Y VICTIMARIO

Hablando de los derechos vulnerados para una parte y otra, no podra responderse
a la pregunta de si debe o no ser valorada la prueba preconstituida allegada por la victima
al proceso sin antes considerar cuales son los derechos que para el procesado pueden

llegar a verse comprometidos si se acepta esta posibilidad.

El derecho de defensa parte de la consideracion del juicio como una especie de
batalla en la que el acusado esta siendo atacado por el ente acusador, por lo que es
debido permitirle la defensa en términos mas o menos equitativos para obtener un
resultado digno de ser llamado justo. Asi pues, este implica una serie de subsecuentes
derechos mas o menos claros como lo son el de equivalencia de armas y el de

contradiccion, contenidos en el articulo 8° de la ley 906 de 2004.

Sin embargo, al incluir como parte activa del proceso a la victima, se desequilibra
nuevamente la balanza, debiendo como consecuencia conferir nuevas facultades al

acusado para poder defenderse, asi:

IGUALDAD DE ARMAS

Para Daza Gonzalez (2010), este principio implica “(...) la posibilidad de intervenir
en el proceso en condiciones de equidad en lo relativo a derechos, oportunidades,
medios de prueba y elementos de conviccion (...)", en consonancia con la aclaraciéon
realizada por Guzman Diaz (2021) en el sentido de que se habla propiamente de una
igualdad de oportunidades que, sin embargo, no se ve del todo reflejada en el proceso

penal.

En su mayoria de veces, dentro del proceso excluyente de la victima, ya era dificil
conseguir esta equivalencia puesto que dependia, sobre todo, de la capacidad
econdmica del acusado: a mayor capacidad, mayor acceso a distintas herramientas

forenses que apoyen su causa con un resultado favorable. Ahora, con la victima, sigue
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siendo una cuestion de capacidad econdmica, dado que también es determinante de su
acceso a herramientas forenses, pero ahora en apoyo a una causa desfavorable al
acusado. En todo caso, ésta variable se ha pretendido controlar, exitosamente o0 no,
mediante la concesién de acceso a las herramientas estatales tanto al acusado como a

la victima.

DEFENSA TECNICA

El acusado debe contar con un experto en derecho dedicado a su defensa quien

evalle su situacion, las pruebas de la fiscalia y la mejor ruta de accion.

La victima no se ha quedado muy atras en este ambito, pues ha surgido el rol del
representante de victimas, experto en derecho quien ha sido dotado de amplias
capacidades de intervencion en el proceso para garantizar que los intereses de su
poderdante no sean vulnerados, por ejemplo, por tratos entre la fiscalia y la defensa sin

contar con su aguiescencia.

Y pese a que con la entrada de este rol en el proceso puede considerarse que se
ha convertido en una especie de batalla de 2 contra 1, se ha mitigado la disparidad
mediante la restriccion de la autonomia del representante de victimas frente a la

Fiscalial? y la posibilidad de independiente contradiccién a su argumentacion.

Contradiccion: Asi como el acusador tiene el derecho a argumentar de la forma que mejor
convenga a su teoria del caso, el acusado tiene el correspondiente derecho a cuestionar

sus argumentos, ofreciendo alternativos o directamente desestimandolos, asi como a

12 Sin capacidad para alterar o presentar su propia teoria del caso o realizar acuerdos con la defensa de

manera auténoma.
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cuestionar los testimonios de sus testigos o0 a la persona misma que rinde testimonio,

como método para llegar a la verdad*s.

Al entrar un segundo argumentador, la victima, el acusado adquiere la facultad de
cuestionar también sus argumentos y a sus testigos, pero, asi mismo, ella adquiere la

capacidad de cuestionar los de la defensa'®.

INMEDIACION DE LA PRUEBA

Como otra derivada del derecho de defensa, entra para asegurar en la
mayor medida posible que cada uno de los medios probatorios presentados es
garantia de la veracidad objetiva de las pruebas a ellos asociadas a través de la
percepcion directa del juez de su practica o incorporacién en el transcurso de la
oportunidad para ello, como lo define el articulo 16 de la ley 906 de 2004.

Exigen este derecho a la inmediacion y su violacién un analisis preferencial puesto
gue no solo la recepcion del medio de prueba es irrepetible, sino que su reproduccion no
siguid el protocolo de la cadena de custodia puesto que fue recogida por un particular:
Considerando que la victima no es un experto forense, no observo las reglas de cuidado
de la evidencia ni mucho menos la cadena de custodia, sino que la recogi6 cuando pudo
y como pudo, sin mayor consideracibn mas alla al que eso podria serle util para
demostrarle a las autoridades que los hechos ocurrieron y que lo hicieron como ella relata
y, probablemente, que si no lo recogia al momento, la prueba se perderia. No tiene

sentido que, en medio de su desesperacion e ignorancia, se le exija que demuestre que

13 A la manera de las ciencias empiricas, mediante el sometimiento de la prueba al “experimento” de la

contradiccion - Parra Quijano (2015, pp. 86).

14 4(...) el nuevo modelo acusatorio es un sistema de partes...Por lo que, sin considerar una inversion de
la presuncién de inocencia, las cargas procesales se distribuyen entre la Fiscalia y el investigado, imputado
0 procesado a quien le corresponde aportar elementos de juicio que permitan confrontar los alegatos del
acusador, e inclusive los aportados por la victima a quien también se le permite la posibilidad de enfrentar

al imputado.” — Corte Constitucional, sentencia C 1154 (2005).
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recogié la evidencia de acuerdo a una serie de protocolos cuya existencia desconocia
en orden a demostrar la mismidad del medio de prueba.

Sin embargo, la falta de confiabilidad de la prueba no solo afecta a la defensa,
pues el juez, como juzgador de los hechos, estaria expuesto a una falta de acierto en su

decision.

Asi pues, aunque se reconoce la necesidad de compensar este vacio en el
equilibrio del proceso por el que se le podria permitir a la victima ignorar el derecho de
su victimario al debido proceso del que se deriva la inmediacién de la prueba, adn se

desconoce como podria hacerlo.

Si el objetivo es equiparar las condiciones en el proceso, es dudoso si otras
concesiones en el ambito probatorio podrian equiparar este beneficio de la victima. Y,
partiendo de la presuncién de inocencia del acusado, no tendria por qué haber
preconstituido también prueba alguna, como la victima, recogiendo evidencia de su
inocencia en un hecho cuya ocurrencia desconocia en su momento. De haberlo hecho,

ello le resultaria incluso contraproducente.

Ademas de adquirir la facultad de argumentar en contra de la prueba
preconstituida, resaltando inconsistencias o la amplia probabilidad de la no individualidad

del medio probatorio, no parece resultar adecuado otro medio de balance.

PRESUNCION DE INOCENCIA

“En el contexto de la prueba en el proceso penal, el derecho a la presuncién de
inocencia adquiere una doble manifestacion, como regla probatoria y como regla de
juicio.” Siendo que la primera “(...) supone la necesaria existencia de actividad probatoria
de cargo practicada con todas las garantias (...)”, mientras que la segunda exige que,

ante la duda, el juez deba fallar a favor del imputado. - Reyes Molina (2012)
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Ahora bien, ¢cémo reconocer excepciones constitucionales para proteger los
derechos de la victima y reconocer su vulneracion mientras se considera un principio de
presuncion de inocencia del imputado?

Es sencillo considerar unos especiales derechos de la victima en el proceso,
incluso en violacion a los derechos del acusado, cuando se la considera efectivamente
victima, pero tal presuncion estaria en absoluto disenso con la presuncién de inocencia
del procesado, con lo que podria empezar a considerarse que la valoracion de la prueba

ilicita allegada por la victima seria una conducta propia de estados transpersonalistas.

Sin llegar a tal extremo, es de considerar esta contradiccion, para cuya solucion
la Unica opcidn factible parece ser el criterio de proporcionalidad: siempre que se aprecie
una probable (que no posible) vulneracién mayor o a derechos de mayor entidad de la
victima que los que se vulneran al sacrificar la presuncion de inocencia del acusado - a
saber: al debido proceso, con todas sus subsecuentes - cabra la valoracion de la prueba,

pese al dafio causado.
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EL TEST DE PROPORCIONALIDAD

Hay, pues, que ponderar en cada caso, los intereses en tension para dar
acogida preferente en su decision a uno u otro de ellos (interés publico en la
obtencion de la verdad procesal e interés, también, en el reconocimiento de plena
eficacia a los derechos constitucionales). No existe, por tanto, un derecho
constitucional a la desestimacion de la prueba ilicita. - Sentencia 114 del Tribunal

Constitucional espariol (1984).

En consonancia con la sentencia citada y como conclusién a los capitulos
anteriores, no hay, per sé, un derecho a la desestimacion de la prueba ilicita'®, sino que
ello obedece al reconocimiento de los derechos del procesado en un estado garantista,
que no implica el desconocimiento de los derechos de la victima o de la comunidad
misma a la verdad, la justicia y la reparacién. En fin, se culmina en la aceptacion de algo
mas o menos claro y es que los derechos procesales, asi como los principios procesales,

no son absolutos ni congenian armoniosamente entre si.

Tal aceptacion implica también la necesidad de una solucion a los conflictos entre
principios y derechos procesales, misma que constantemente ha sido traida tanto por la

doctrina como por la jurisprudencia: el test de proporcionalidad.

15 Por todas las consideraciones que deberian mantenerse en relacion con la valoracion de la prueba
ilicita y en particular la recogida por la victima, entidades como el Tribunal Europeo de los Derechos
Humanos, en sentencia del 12 de julio de 1988, recogida por Giner Alegria (2008), “(...) abordé el
problema de la admisibilidad de las pruebas ilicitas desde la perspectiva del derecho justo consagrado
en el articulo 6.1 del Convenio Europeo de Derechos Humanos, segin el cual, «toda persona tiene
derecho a que su causa sea oida equitativa, publicamente y dentro de un plazo razonable, por un
Tribunal independiente e imparcial (...)” concluyendo que “El Tribunal no puede excluir en principio y en
abstracto que se admita una prueba conseguida ilegalmente, como de que se trata. Solo le corresponde

averiguar si el proceso del sefior Schenk, considerado en su conjunto, fue un proceso justo.”
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Como lo explica Armenta Ariza (2019), esta herramienta ha sido adoptada como
parametro para “(...) determinar la congruencia constitucional de las medidas adoptadas
por el legislador, asi como en los casos de revision de la regulacion de los derechos
fundamentales (...)” a partir de las ideas de horizontalidad y relatividad de los derechos
humanos, es decir, a partir de la comprension de que los derechos humanos no se ubican
en una escala jerarquica y que deben ceder unos frente a otros dependiendo de las
circunstancias, contexto en el que entra “(...) la tesis de la proporcionalidad, principio o
regla de interpretacién a la cual le corresponde revisar de qué manera y con qué
requisitos se pueden limitar los derechos humanos dentro un Estado constitucional y

democratico de derecho.”

Mas concretamente, en relacion con la prueba preconstituida, sera necesario
ponderar el derecho del procesado a ser juzgado por prueba licitamente obtenida,
derivado de sus derechos al debido proceso y a la defensa, contra el derecho a la verdad
“(...) que le asiste a los ciudadanos como integrantes de un Estado de Derecho” (Otiniano
Valencia, 2019) y los derechos vulnerados para la victima, definiendo caso por caso y en

consideracion a las circunstancias particulares, cual o cuéles de ellos deben prevalecer.

Basante y Huertas (2014) explican que la constitucionalidad de los medios
utilizados para obtener material probatorio (refiriéndose particularmente a aquellos
medios que requieren de la intervencion corporal en el procesado) requiere de la
aplicacion del principio de proporcionalidad, que exige el cumplimiento de unos requisitos
formales, expresados en la existencia de una decision judicial que ordene o autorice su
practica, salvo excepciones como que “(...) su practica sea urgente o exista riesgo para
el éxito de la investigacion derivado de la demora (...)", y unos requisitos sustanciales

que, en palabras de Roca Trias y Ahumada Ruiz (2013), consisten en lo siguiente:

Partiendo de la legitimidad de los fines atendidos por la norma, medida o
actuacién denunciada, lo que se va a analizar es su utilidad (su idoneidad para
alcanzar el fin pretendido), su necesidad (en ausencia de otra alternativa

igualmente eficaz y menos problematica) y, por fin, su “proporcionalidad”, atendido
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su grado de injerencia en un ambito protegido asi como el caracter y alcance del
sacrificio que impone sobre los derechos o intereses afectados. De resultas de
este examen se juzgaran inaceptables normas, medidas o actuaciones en la
medida en que impongan un sacrificio inutil, innecesario, o desequilibrado por

excesivo, de un derecho o interés protegido.
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LA POSICION DE LA CORTE

Asi las cosas, la busqueda de la verdad como forma para materializar la
justicia dentro del proceso penal ha sido entendida no solo como una garantia
para el procesado sino también para la victima y para la sociedad. La discusién
se centraria en la forma o métodos que se utilizarian para alcanzar esa verdad vy,
a su vez, que tipo de verdad se quiere lograr, esto es, si formal o material, juridica
o factual o si absoluta o relativa — Corte Constitucional de Colombia, sentencia C
396 (2007).

La Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, en sentencia del 22 de
octubre de 1996, reconoce que la preconstitucion de la prueba por parte de la victima
constituye “un natural reflejo defensivo”, mientras que en auto 227 del 2007, la Corte
Constitucional cita al Consejo Seccional de la Judicatura de Cundinamarca - Sala
Jurisdiccional Disciplinaria - que manifiesta respecto a la valoracién de la prueba ilicita
que “(...) el juez debe tener en cuenta las reglas de la experiencia y de la sana critica
como criterios de valoracion... y ponderar entre distintos factores, tales como los
derechos fundamentales del procesado, aquellos de las victimas y terceros, al igual que
el cumplimiento estatal de investigar y sancionar efectivamente el delito (...)”, afadiendo
gue la Corte Suprema indicéd que la exclusion de la prueba ilicita admite excepciones

como la preconstitucién de la prueba por parte de la victima.

En sentencia T 233 del 2007, respaldada por sentencia SU 371 del 2021, la Corte
Constitucional se refiere a una posicién ya sentada en relacién con la exclusion de la
prueba ilicita del proceso, indicando como una de las excepciones la preconstitucion de
la prueba por parte de la victima y agregando, ademas, una regla a su excepcion: no
pudo haber sido obtenida con fines extorsivos. “La Sala precisa que, salvo cuando se
requiere orden de autoridad judicial, la grabacion, interceptacion de la voz o la imagen
es viable juridicamente como prueba, cuando exista o0 se exprese el consentimiento de

todos los que intervinenen en el acto grabado, predicandose como excepcion de lo
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afirmado el evento relativo a la preconstitucion de prueba cuando se es victima de un

delito y la obtencidn de la respectiva informacion comporta fines judiciales probatorios.”

En la misma decision, la Corte Constitucional se refiere a la Sala de Casacion
Penal de la Corte Suprema de Justicia, radicados 1634 y 21216, en los que garantiza
gue la victima no requiere de autorizacion previa de autoridad competente - esto es, no
requiere acatar la estricta legalidad del procedimiento - para preconstituir prueba del
delito al grabar una llamada sostenida por ella misma, con lo que “resultan validas y con

vocacion probatoria”.

Mediante sentencia SP1591 del 2020, radicado 49323, la Sala reitera su posicion
expresada en sentencia del 6 de agosto del 2003, radicado 21216, respecto a la validez
de las grabaciones realizadas por la victima con el propésito de preconstituir prueba de
la ocurrencia del delito, afiadiendo el reconocimiento debido a este mismo derecho a los
padres de una menor de edad, habida cuenta de su incapacidad para hacerlo por si

misma y el interés de ellos en velar por la proteccion de los derechos de su hija.

Explica la misma providencia la forma de valorar la legitimidad de este tipo de
pruebas: Respecto a la autenticidad del medio probatorio, basta con la palabra de la
victima bajo gravedad de juramento; sélo a partir de su entrega a las autoridades es que
empieza a valorarse una cadena de custodia, por lo que su mismidad se presume por el
reconocimiento de la victima, pero aunque llegare a cuestionarse, la solucién no seria su
exclusion del proceso, sino la disminucion de su eficacia y credibilidad. En todo caso, la
cadena de custodia es solo uno de los medios para acreditar la autenticidad del medio

probatorio, susceptible de ser probada por otros medios por la parte interesada.
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CONCLUSIONES

Pese a encontrar posiciones diversas a lo largo de la doctrina en relacion con la
aceptacion de la prueba preconstituida por la victima como licita y valorable dentro del
proceso penal, parece que la jurisprudencia apoya la vertiente segun la cual se reconoce
la necesaria excepcion a la exclusion de la prueba ilicita cuando ésta es recogida por la
victima, habida cuenta del reconocimiento de sus derechos dentro y fuera del proceso

penal.

Ello mantiene un equilibrio con el respeto a los derechos fundamentales del
procesado al hacer uso del criterio de proporcionalidad para determinar en qué casos y
bajo qué circunstancias seria aceptable que la victima preconstituyera la prueba o, mas
bien, en qué casos y bajo qué circunstancias seria aceptable que el juez le permitiera el
ingreso al proceso y la valorara.

Pese a que no implica la obtencion de unos limites formales absolutos, si permite
la inferencia de unos criterios minimos para la valoracion como que la victima, al ingresar
la prueba por ella preconstituida al proceso, se cefiira a las normas de una especie de
testigo de la recoleccidn, incluyendo juramento formal sobre la veracidad de lo narrado y
la mismidad de lo allegado y posibilidad de contradiccion por parte de la defensa, que
esta prueba no podra valorarse bajo el mismo criterio que la recogida adecuadamente

por un perito y no tendré la misma capacidad probatoria.

En igual sentido, la posicion jurisprudencial no permite la definicion de unos limites
materiales claros, pero permite la inferencia, a partir de los casos valorados por la Corte,
de que cuando se trata de situaciones en que la victima se encuentra incluida bajo
anuencia del procesado, puede preconstituir la prueba pese a la falta de aceptacion por
parte del mismo o la falta de una orden de autoridad competente. Asi mismo, se define
de manera mas o menos clara que el derecho a la intimidad del procesado no se

reconoce como suficientemente afectado para excluir el medio de prueba de grabacién
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cuando se encuentra en espacios en que la expectativa razonable de intimidad de la

victima es mayor a la propia.

En fin, pese a que aun debe existir una valoracién adecuada de las circunstancias
caso por caso, no seria correcto afirmar que los limites tanto formales como materiales
a la preconstitucion de la prueba por parte de la victima son inexistentes o absolutamente

difusos.
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