Clausula de exclusion de pruebas y verdad judicial en manos de la inteligencia

artificial®

CLAUSE OF EXCLUSION OF EVIDENCE AND JUDICIAL TRUTH IN THE
HANDS OF ARTIFICIAL INTELLIGENCE

Camilo Andrés Maiguel Donado?

Resumen: | En el presente articulo de investigacion se pretende demostrar que los
sistemas de inteligencia artificial no puede valorar la prueba ilegal o
ilicita de una manera 6ptima, como si lo puede hacer el juez frente a la
carga racionalista que tienen los estandares probatorios mas alla de toda
duda razonable. De esta forma, se ha procurado por la utilizacion del
paradigma hermenéutico y la aplicacion de la técnica de anélisis
documental para estructurar de manera deductivo el argumento descrito.
Se parti6 desde la ubicacion epistemoldgica de la clausula de exclusion
probatoria consagrada por la ley 906/2004 y la critica al mismo sistema
toda vez que no puede truncar el fin del proceso penal (que es la
busqueda de la verdad). Para luego caracterizar el mismo en el marco
de su constitucionalizacion y asi llegar a la discusion sobre la valoracién
de la prueba ilegal e ilicita en este contexto. Finalizando asi con un
analisis sobre la aplicacion de un estdndar probatorio de tales calidades
con base en los sistemas de Inteligencia Artificial. Esto arrojé como
resultado que es inviable poner en manos de la IA la exclusion de la
prueba en el proceso penal, pues esta actividad conlleva un alto
contenido racionalista.

Palabras | Inteligencia artificial, prueba ilegal, prueba ilicita, verdad, proceso
clave: | penal.

Abstract: | This research article aims to demonstrate that artificial intelligence
systems cannot assess illegal or illicit evidence in an optimal way, as the
judge can do in the face of the rationalistic burden of evidentiary
standards beyond any doubt reasonable. In this way, the use of the
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hermeneutical paradigm and the application of the documentary analysis
technique have been sought to deductively structure the described
argument. It started from the epistemological location of the evidentiary
exclusion clause enshrined by law 906/2004 and the criticism of the same
system since it cannot truncate the end of the criminal process (which is
the search for the truth). To later characterize it within the framework of
its constitutionalization and thus reach the discussion on the assessment
of illegal and illicit evidence in this context. Thus ending with an analysis
on the application of an evidentiary standard of such qualities based on
Artificial Intelligence systems. This resulted in the impossibility of
putting the exclusion of evidence in the criminal process in the hands of
the 1A, since this activity carries a high rationalist content.

Keywords: | Artificial intelligence, illegal evidence, truth, criminal process.

1. INTRODUCCION

El derecho procesal siempre ha ido de la mano con los cambios de la sociedad y la
academia. Parte de esa relacion dinamica, ha estado en manos del derecho probatorio, toda
vez que este tema algido de debate que se ha hecho un espacio dentro del pensamiento
juridico contemporaneo. Asi mismo, La relacion directa entre el derecho probatorio con las
diversas disciplinas es vital, pues se puede llegar a aseverar que el proceso tiene como

estructura primordial la prueba.

Asi mismo, Ultimamente ha entrado a la discusion contemporanea la inteligencia artificial
y su posible anidacion con estas dindmicas procesales modernas. En ese sentido la prueba
emerge desde la controversia de los hechos como parte sustancial dentro de las actuaciones
judiciales. A partir de ello, los estandares para la valoracién de la prueba son parte
fundamental del proceso y se estudiara si estos se pueden poner en manos de la inteligencia

artificial. (Talavera Elguera, 2009)
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En el proceso penal es especialmente donde la prueba ha sido uno de los temas mas
discutidos; verbigracia, esta es concebida en la ley 906/2004 como la espina dorsal de
cualquier procedimiento en materia penal. Asi mismo se ha garantizado en la misma ley, la
controversia de la prueba desde un punto de vista de la legitimidad de la posibilidad de

presentacion de dicha prueba como tal, como esta al tenor del art. 23 de la ley 906/2004

En un Estado Social de Derecho, un derecho penal liberal debe buscar la consecucion de
la justicia y en un proceso penal, parte del esclarecimiento de los hechos; en dltimas, la
busqueda de la verdad. Para Bentham (2001), con esto se busca “revela(r) cuales son las
cualidades que debe tener para poder ser considerado seguro y, con ello, pueda servir de

instrumento de orientacion al ciudadano...” (P.250)

De la misma forma, la prueba que ha sido recogida ilegalmente o por fuera de la esfera de
actuacion legal del investigador, se tiene de plano que debe excluirse del proceso. Sin
embargo habrd que analizar si este fenomeno juridico al enjuiciarse a la luz de las etapas
fundacionales modernas del derecho procesal va de la mano de esta, o representa un atentado
a alguno de sus presupuestos basicos. “No obstante, lo cierto es que dicha busqueda es un fin

que deviene desde los tiempos del derecho romano” (Nieva Fenoll, 2010, p.66).

Es precisamente de la concepcién demoliberal de una derecho penal que procura por la
bldsqueda racional de la verdad, donde la clausula de exclusion probatoria concebida en el
cédigo del procedimiento penal colombiano, donde surge unas grande interrogantes a saber
por la academia y que se intentara responder en esta ponencia: ¢Representa la prueba
recogida de manera ilegal un atentado al Estado Social de Derecho?, ¢La exclusion de la
prueba representa un atentado al sentido del derecho penal por cuanto este busca la verdad?,

¢puede la A resolver estas interrogantes en un caso concreto?

DESARROLLO

2.1. El derecho procesal penal y la prueba en el marco de la

constitucionalizacion del proceso penal
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Como se ha dicho, el proceso penal se fundamenta principalmente en la prueba como uno
de los esquemas conceptuales para lograr lo fines de este mismo. El Estado -asi mismo- esta
en la obligacion del castigo ante las conductas que atenten contra los bienes juridicos
tutelados por la ley penal. En ese sentido, el proceso de punibilidad debe tener unos minimos
de garantias procesales tales como: el respeto por la dignidad humana, la libertad,

convencionalidad, igualdad, legalidad, imparcialidad, etc.

En un proceso penal, se parte de un hecho que se presume criminoso y se pugna por
delimitar una verdad. De este modo, el proceso penal busca utilizar los diversos mecanismos
de ordenamiento juridico para el esclarecimiento de los hechos y de esta forma encontrar al
procesado como inocente o culpable de lo que el Estado le acusa. Asi, la prueba se enarbola
como la espina dorsal del proceso, donde todo hecho tendra su debida sustentacién en la

realidad para garantizar tu veracidad.

“Los hechos alegados como sucesos reales de la vida, son siempre e inevitablemente el
punto de partida y constituyen tanto el objeto de la prueba durante el proceso, como el objeto
de la calificacion juridica, a partir de la que se extrae la consecuencia juridica prevista en la
norma aplicada” (Climent Duran, 1999. Pg. 42). De esta forma, se puede aseverar que la

prueba no solo constituye el fundamento para la l6gica argumental, sino para la acusadora.

Del modo expuesto, resulta inocuo por parte del fiscal presentar una teoria del caso si estas
aseveraciones sobre la verdad de los hechos no estan debidamente justificadas con la prueba
que exige la ley. En caso de cualquier duda razonable, el procesado sera el favorecido y el
papel punitivo del Estado se transmutara en un papel inGtil a la luz de los hechos por falta del
tecnicismo que esto requiere para el pleno desarrollo de los derechos que se le comulgan al
Estado en su papel punitivo.

“Dado que el juez de conocimiento no tiene la oportunidad de presenciar los hechos frente
a los que debe tomar la decision, es necesario que los conozca mediante un mecanismo fiable,
que ademas permita a los demas intervinientes ejercer el derecho de contradiccion. En este
sentido, la labor del fiscal consiste en presentar el conocimiento de los hechos; teniendo en
cuenta que estos deben ser descubiertos en forma oportuna, obtenidos legalmente y utilizando
medios probatorios pertinentes que deben ser presentados de acuerdo con las reglas que rigen

el debates reglas que rigen el debate.” (Bedoya Sierra, 2008. Pg. 23)
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La constitucionalizacion del derecho penal y especialmente del derecho procesal penal se
deja a la observancia primordialmente en cuanto a las diversas garantias que se propugnan
para la correcta recoleccion, presentacion y uso de las pruebas en el tramite judicial. Se deben
respetar siempre las garantias procesales y en ese sentido de manera constitucional y legal se

han establecido diversas normativas para la proteccion de los derechos mencionados.

“Seguin advierte el precepto constitucional agregado en el inciso final del articulo 29
Superior, “Es nula, de pleno derecho, la prueba obtenida con violacion del debido proceso”.
Esta primera definicion pone de presente que el constituyente de 1991 establecid, como
sancion, la inexistencia de la prueba que viole derechos fundamentales instituidos en el
debido proceso.” (Diaz, O. H., Prieto, C., & Rodriguez, N. P. J., 2015. Pg.231)

Posteriormente a que se promulgara la carta politica en Colombia y con el inminente
avance que vivenciaron las diversas ramas del derecho, la ley penal no se pudo quedar atrés
y con la ley 906/2004 se dejo a la observancia que el legislador buscé con esta normativa,
procurar por la defensa de las garantias del procesado, esto maxime como un lastre del
proceso que pasd el garantismo penal para introducirse en el ordenamiento juridico

colombiano.

Verbigracia, “se cambi6 el modelo de juzgamiento penal y, asi, el legislador desarroll6 en
todo su contenido el ya mencionado inciso final del articulo 29, y trajo la regla de exclusion
de las pruebas obtenidas con la violacion de las “garantias fundamentales”, con lo cual se
sanciona al sujeto procesal, quien violentd dichas garantias, con la anulacion de su medio
probatorio y la exclusion del mismo del debate probatorio y de la misma sentencia.” (Diaz,

O. H., Prieto, C., & Rodriguez, N. P. J., 2015. Pg.231)

Asimismo, se ha afirmado que: “Es necesario indicar que el derecho a la prueba constituye
uno de los principales ingredientes del debido proceso, asi como del derecho al acceso a la
administracion de justicia y el mas importante vehiculo para alcanzar la verdad en una
investigacion judicial. Por tanto, las anomalias que desconozcan de manera grave e ilegitima
este derecho, constituyen un defecto factico que, al vulnerar derechos fundamentales, pueden
contrarrestarse a través de la accion de tutela... Los derechos de este sujeto procesal en

sentido pleno, deben garantizarsele en el proceso penal mediante el respeto de sus facultades
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y atribuciones en las diversas etapas del mismo, pues la estrategia procesal de las victimas
ya no se limita a un aspecto patrimonial sino que se constituye en la basqueda de la verdad y
la justicia, siendo imperativo concluir que una de sus principales herramientas la constituye
el derecho a la prueba” (Corte Constitucional, 2006) Lo cual permite introducir en la

discusion el tema de la verdad en el proceso penal.

1.2.  Laverdad en el proceso penal

Desde los prolegdmenos de la existencia del proceso penal en su sentido acusatorio y la
pugna por la busqueda racional de la verdad, la prueba se ha constituido precisamente como
el vehiculo que transporta el proceso hacia esa busqueda gnoseolégica por la verdad y el
conocimiento racional de los hechos. De ese modo, habra que analizar cudles son los

fundamentos, las variables y la incidencia del concepto de verdad en el proceso.

Se dice que aun no se concibe un proceso judicial que no busque la verdad, de este modo
la importancia de la prueba pasa a ser mas que sustancial para el logro de la justicia. De esta
forma, “Si se parte de que la época actual es la era de la informacion, el problema de la verdad
resulta ser hoy mds apremiante que nunca, pues constituye un verdadero “topico recurrente
en la teoria del derecho” (Sucar, 2008, p.37), tanto asi, que no se concibe un proceso sin

dicho fin.” (Zamora-Acevedo, 2014. Pg. 148)

Es precisamente en el albor de desarrollo tecnoldgico donde se puede hacer el analisis
extensivo sobre la prueba en el derecho y su papel creciente. Partiendo del punto de que hoy
en dia la tecnologia facilita en gran medida el acceso a la informacion, pasando por el papel
que tiene esta en la diligencia de las actividades y a veces hasta en el desarrollo de las mismas
de manera sustitutiva al ser humano, el analisis sobre la verdad crece en gran medida

ontoldgicamente. (Zamora-Acevedo, 2014)

Pero volviendo al punto bajo observancia, el hallar la verdad sobre los hechos en el marco
de un proceso judicial posterior a la realizacion de los mismos, resulta una labor exhaustiva
de investigacion por parte del cuerpo técnico del Estado encargado de esto, toda vez que si

en principio es dificil relacionar los indicios y el material que se conoce, aparte de las
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aseveraciones de posible verdad que se presentan, resulta imposible determinar qué pasa con

relacion a la parte factica del caso.

Es entonces labor del juez intentar encontrar en el marco de un desarrollo hermenéutico-
I6gico, una posible verdad. Pues segun Rodriguez Cepeda (1999) para “conocer y alcanzar
la verdad” (Pg. 1), es necesario llevar una metodologia que en todo caso parece que apunta a
la omnisciencia como un desarrollo de la verdad real, pues se aleja del método y se acerca
mas —en una forma (anti)kantiana- al esclarecimiento por medio de las realidades etéreas.
(Zamora-Acevedo, 2014)

Pero en sentido general, el proceso penal siempre debe ir en busqueda de la verdad, bien
sea porgue se considere como coraje (Foucalt, 2010), objetivo cientifico (Putnam, 1994),
garantia de justicia (Bentham, 2001) o sencillamente porque es la constitucion de los
elementos racionales de los cuales la pretensién de la accion penal por parte del Estado se
estructura para enarbolarse como el mecanismo para la promocién de la jurisdiccién en su

sentido justicial. (Zamora-Acevedo, 2014)

De este modo, queda perfecto ajustarse al concepto de verdad que plantea Garcia Valencia
(2002): “Por verdad entendemos los conocimiento sobre un objeto que lo reflejan
acertadamente, que corresponden a él. La verdad es siempre la conformidad de la idea con la
cosa, la cual, si se pudiera reconocer absolutamente, certeza equivaldria a verdad” (Pg. 95)
Pues asi, se puede decir que la verdad que se debe buscar en un proceso es la verdad objetiva,
material. (Herrera Aldana, E., & Cortés Cubides, J. O. 2011)

Sin embargo, vale decir que el conocimiento real se aleja del conocimiento procesal. Si
bien, el proceso debe procurar por la busqueda racional de una verdad material y objetiva
que corresponda a la realidad, esta misma en el proceso se ve matizada por su recoleccion,
presentacion, reconstruccion y correcta valoracién. Lo dicho deja un panorama bastante
escualido y plantea al proceso como un posible distorsionador de la verdad si no es llevado
a cabalidad dentro de su conducto regular.

De esta forma, se alcanzan a distinguir dos verdades: La real y la procesal. Y a pesar de
que no siempre puedan corresponder, la verdad procesal siempre debe procurar por acercarse

a la real para la consecucion de la justicia; pues como ya lo hemos dicho, la motivacion del
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operador judicial debe estar diligentemente motivada por esa investigacion que se preocupa

mas por la materializacion de la justicia que por las formalidades de un proceso.

Sin embargo, la labor que le acaece al operador judicial, en gran medida se ve relativizada
por la referencia de la cual debe partir, y en ocasiones trabajar sobre ella. En ese sentido, las
pruebas fungen un papel sustancial, pues entre méas fuertes estas sean, mas van a corresponder
o0 acercar la verdad procesal a la verdad material; pero de otro lado, muchas pruebas no tan
pesadas, van a distorsionar la verdad y se enarbolara a verdad procesal por encima de la

material.

“Incluso, en cualquier esfera de discusion de la existencia humana, se puede encontrar
frente al problema de la verdad. La moral social asume que la gente debe “decir la verdad”
(Taruffo, 2010, p.58) como una forma de necesidad en los procesos de interaccion y sus
conflictos; Pero més problemaético aun cuando se presenta en las conflictos judiciales de
caracter penal, ya que se exige la verdad de los hechos como fin altimo, siguiendo a Taruffo
“el binomio verdad-justicia es recurrente en el lenguaje comuin y —se podria decir- que en el
inconsciente colectivo, asume que los dos términos estan estrechamente conectados”
(Taruffo, 2010, p. 115).” (Zamora-Acevedo, 2014. Pg. 149)

1.3. Lavaloracion de la pruebailicita en el proceso penal Colombiano

Lo acotado con anterioridad, cobra vital importancia para ir orientando la discusion al
plano que de verdad debe conocerse bajo la observancia de la lupa juzgadora sobre las
pruebas, la verdad y la IA. Y es en el primer punto, donde es menester establecer ciertas
diferenciaciones dentro del marco de lo cognoscible, toda vez que tiende a confundirse su
tratamiento dentro de la forma como es recogida, como se trata y luego su plausible

valoracion.

La prueba, como ya es conocida parte importante del proceso, debe respetar las debidas
garantias judiciales. Asi mismo, la consecuencia de no respetar dichas garantias es la
declaracion de estas pruebas como ilegales o ilicitas. Pero posterior al juicio de valor del cual

se ha hecho referencia, debe interesarse el juzgador por utilizar la clausula de exclusién
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probatoria, consagrada en el Art. 23 de la ley 906/2004. Ocuparé la discusion actual, aquel

juicio de valor.

Para hacer un acercamiento mas preciso, se debe delimitar que en el Art. 29 de la
constitucién politica colombiana, se habla de una nulidad de a prueba que es recogida sin
respeto al debido proceso. Al tenor de este articulo, el legislador desarroll6 mas adelante en
el codigo del procedimiento penal la clausula de exclusién probatoria que servird como base
de lo dicho. De esta forma, se busca sancionar al sujeto procesal que no ha respetado las
debidas garantias. (Diaz, O. H., Prieto, C., & Rodriguez, N. P. J., 2015)

Pero teniendo en cuenta lo dicho, y a pesar de que la clausula le dé un tratamiento a la
prueba ilegal e ilicita, habra que distinguir entre estas dos, acercandose la diferenciacion
conceptual a un amplio debate que se ha generado en el seno de la Corte Constitucional y la
Corte Suprema de Justicia. De donde se ha podido obtener gran presagio sobre la distincion
no solo conceptual, sino instrumental y operativa en cuanto al tratamiento que estas merecen

dentro del proceso.

Mientras la Corte Suprema de justicia, sefiala que la prueba ilicita es “la obtenida con
vulneracién de los derechos fundamentales de las personas, como la dignidad, el debido
proceso, la intimidad, la no autoincriminacion, etc., o las que para su realizacion o aduccion
se somete a las personas a torturas, tratos crueles, inhumanos o degradantes, ha de ser
necesariamente excluida sin que pueda ser sopesada en manera alguna por el juzgador, ni

siquiera tangencialmente.” (Corte Suprema de justicia, 2009. Pg. 2)

Sin embargo, la misma teoria a la observancia que es la de los frutos del arbol envenenado
—si bien sefiala la suerte que corren las pruebas que se deriven de esta recogida ilicitamente-
parte también de una diferenciacion excepcional “como la que se desprende o es
consecuencia de ella al fijar salvedades al escindir un nexo factico y uno juridico entre la
prueba principal y la refleja para tener a esta ultima como admisible si se advierte que
proviene de (i) una fuente independiente (independent source), es decir, si el hecho aparece
probado a través de otra fuente autbnoma; (ii) o cuando tiene un vinculo atenuado (purged

taint) con la principal, o (iii) cuando se trata de un descubrimiento inevitable (inevitable
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discovery) en caso que por otros medios legales de todas maneras se habria llegado a

establecer el hecho.” (Corte Suprema de justicia, 2009. Pg. 1)

De la misma forma, la sala se refiere a la prueba ilegal “cuando en su produccion, practica
0 aduccion se incumplen los requisitos legales esenciales, esto es el debido proceso
probatorio también ha de ser excluida siempre que la formalidad pretermitida sea esencial,
pues no cualquier irregularidad acarrea su retiro del acervo probatorio».” (Corte Suprema de

justicia, 2009. Pg. 2)

Por su parte, la Corte Constitucional ha sefialado un punto algido de debate dentro de la
discusion en cuando a la subsidiariedad de la prueba y su posible valoracién; pues inicia a
centrarse la reflexion en torno a los limites delgados entre la busqueda de la verdad material
y las formalidades de la recopilacion de pruebas. Atenuado esto de gran modo con la
comparacion plausible sobre la labor del juez y su inminente comparacion con un sistema de
IA.

“El tribunal constitucional colombiano analiz6 las anteriores excepciones a la regla de
exclusion probatoria en materia penal, concluyendo que éstas no se deben entender como una
forma de excepcion, sino como un criterio que debe tener el juez para evaluar la exclusién o
inclusion del elemento material probatorio, evidencia fisica o informacion legalmente
obtenida que se demanda como ilegal o ilicito.” (Diaz, O. H., Prieto, C., & Rodriguez, N. P.
J., 2015. Pg. 233)

De esta forma, la corte se ha encargado de la construccion de una herramienta de
interpretacion para el uso hermenéutico donde se la da la potestad al juez para que determine
mediante un juicio de valor cuando se encuentra en la observancia de “una prueba derivada,
directa o indirectamente, de la que se esta excluyendo del debate probatorio, y cuando esta
prueba se puede explicar en razoén a su existencia propia” (Diaz, O. H., Prieto, C., &

Rodriguez, N. P. J., 2015. Pg. 233)

En ese sentido, la corte sefiald que: “(...) el juez deberd tener en cuenta las reglas de la
experiencia y de la sana critica, dado que sera preciso examinar la presencia 0 no de un nexo
causal entre una prueba y otra, al igual que entrar a ponderar entre diversos factores, tales

como los derechos fundamentales del procesado, aquellos de las victimas y terceros, al igual
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que el cumplimiento estatal de investigar y sancionar efectivamente el delito (...)”. (Corte

Constitucional, 2005).

De este modo, se hace necesario abordar la discusion desde el punto de vista del paso
siguiente al juicio de valor hecho para la posterior exclusion de la prueba. En ese sentido, se
procurara por hacer un analisis conceptual, historico, legal y reflexivo al respecto. La
descripcion del objeto de estudio se va a ir matizando con respecto a otros factores que —
anidados a la discusion- toman especial valor para las preocupaciones contemporaneas del

derecho procesal penal.

1.4.  Laclausula de exclusion probatoria en el proceso penal

Se destaca que posterior a la realizacion del juicio de valor sobre la ilegalidad o ilicitud
de la prueba, el juzgador debe proceder a la declaratoria de la exclusién de la misma del
proceso, dejando asi sin efectos su consideracion, aportes y posible valoracion de la misma.
Labor que le es conferida al juez en su potestad argumental teniendo en cuenta los criterios
destacados con anterioridad y donde la jurisprudencia de las altas cortes ya hecho especial

mencioén.

Teniendo en cuenta el papel fundamental que cumple la prueba dentro del proceso penal,
se debe resaltar la importanciay lo dificil que debe ser excluir la misma de un tramite judicial.
No es una labor sencilla teniendo en cuenta que el juez debe tomar en consideracion diversos
factores legales (a lato sensu), de la experiencia y hasta doctrinales sobre todo en materia
penal para a debida argumentacion de la exclusion de una prueba.

El juez en esta labor, esta beneficiando los derechos del procesado, pero de otro lado esta
atentando (en sentido iusfilos6fico) contra los principios que rigen el derecho penal en la
busqueda de la verdad, contra la sociedad en general en la busqueda de la consolidacion de
la justicia y especificamente contra el sujeto procesal contrario sensu que procura por que se

le conculque su derecho garantizando la retribucion punitiva en calidad del delito cometido.

Pero para poder entender el debate que se sienta en la silla mas importante dentro de la

mesa que es el tema a colacion, vale la pena traer el parrafo anterior y ponerlo a disposicion
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de una comparacion entre los dos sistemas de exclusion probatoria equidistantes y que
marcan los prolegémenos del sistema de exclusién de pruebas adoptado en Colombia por la
ley 906/2004.

De primer plano, se tiene el sistema que propugna dentro del sistema judicial de Estado
Unidos. La exclusionary rule como es Ilamada en dicho pais, comienza en el caso Bram vs.
Estado Unidos, sin embargo fue hasta el caso Boyd vs. Estado Unidos donde se asentd de
verdad esta regla. Ambas, y en posteriores jurisprudencias, tal como en la sentada por la
Corte Constitucional, se habla de la teoria del fruto del arbol envenenado. (Diaz, O. H.,
Prieto, C., & Rodriguez, N. P. J., 2015)

“En la década de los afios 70 se inicid un proceso de limitacion de la regla de exclusion,
para los cual se disefiaron teorias acerca de presentacion de pruebas que tenian alguna
relacion pruebas ilicitas, siempre y cuando las primeras encuadraran dentro de alguno de los
siguientes supuestos: fuente independiente, el descubrimiento inevitable, la buena fe, el
balancing test, la teoria del riesgo y el purged taint. (Hairabedian, M., 2002).” (Diaz, O. H.,
Prieto, C., & Rodriguez, N. P. J., 2015. Pg. 234)

De otro lado, en la Europa continental, se hizo referencia a la teoria propuesta por Luigi
Ferrajoli (1995), donde sostiene gue los principios constitucionales son la base que sustenta
la clausula de exclusion de la prueba en el proceso judicial. Asi mismo se sostuvo en
Alemania la teoria de la ponderacion, donde se tiende a la evaluacion de todos los factores
que inciden en la posible exclusion para tomar en cuenta la decision. (Diaz, O. H., Prieto, C.,
& Rodriguez, N. P. J., 2015)

La tesis de la ponderacion en cuanto a la exclusion probatoria se basa en: “(...) la seriedad
del crimen, la gravedad del vicio probatorio, el valor demostrativo de la prueba en cuestion,
la fortaleza de la sospecha y los intereses constitucionales en juego dentro de los cuales se
destaca el interés en que la violacion de los bienes juridicos tutelados por el derecho penal

no quede en la impunidad sacrificandose la verdad real” (Corte Constitucional, 2002).

Asi, la exclusion de la prueba en el proceso penal Colombiano, aun cuando propugna la
teoria propuesta por la Corte Suprema de los Estados Unidos, la critica y reflexion que se
quiere hacer al respecto es que probablemente con respecto a la situacion planteada en el
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temario inmediatamente anterior, la teoria alemana de la ponderacion sea mas adecuada para
la garantia de los derechos de los asociados y no solo de una parte pensando en el limite a la

labor jurisdiccional.

De esta forma, el llamado es a que se fortalezcan las potestades interpretativas y
decisionales para que el juez no solo esté supeditado el vinculo atenuado, descubrimiento
inevitable y la fuente independiente; sino que procure por la argumentacion debida para una

posible valoracion de la prueba a pesar de su ilicitud o ilegalidad.

1.5. LalAvylaimposibilidad de conseguir verdad

Como ya se ha mencionado, el debate sobre la posibilidad del juez en busca de la verdad
en una posible aplicacion de la clausula de exclusion probatoria en materia penal como la
que rige en Colombia, debe ir orientado hacia la amplia potestad que debe tener un juez para
decidir sobre esta materia, teniendo asi una propuesta de independencia y discrecionalidad
judicial bastante prometedora, como también peligrosa y que debe estar atenuada por ciertos

limites, pero no tan restrictiva como lo es actualmente.

En el sentido de lo dicho, se puede determinar que es toda una verdadera labor intelectiva
racional la que debe hacer el juez para sustentar debidamente la decisién que tome al respecto,
por esta misma razon se ha hecho especial la denominacién que se le da a juzgador en el
modelo de justicia que se propone para tal instancia dentro del proceso. Es por ello que se
defienden las calidades humanas y la construccion I6gica del sentido en la praxis judicial.
(Guastini, R. 2015)

En los dltimos tiempos, se ha hecho mella en la probable aplicacion de un modelo de
justicia basada en la labor de la inteligencia artificial como posible reemplazo del juzgador
en ciertas instancias. Es por ello, que se ha querido hacer especial mencion a este tema y
coémo puede desarrollarse dentro de un debate tan vivo como lo es el limite entre la verdad

judicial y la clausula de exclusion probatoria en manos de la inteligencia artificial.

En este sentido, Jordi Nieva Fenoll (2018) ha dicho ya que en cuestion de estandares

probatorios, la inteligencia artificial tiene un panorama bastante limitado en cuanto a su papel
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reemplazante. Mas bien la IA dentro de una valoracion probatoria para la aplicacion de la
clausula de exclusién probatoria, podria fungir dentro del proceso una labor similar a la
prediccion u orientacion de la labor del juez. Se asiste a la labor judicial como lo dice Laudan
(2006) “mas alla de toda duda razonable” (Pg. 29)

En este sentido sefiala Jordi Nieva Fenoll (2018) que el valor intrinseco de los estandares
de prueba no es labor facil hoy en dia de poner en manos de la IA, toda vez que estos mismos
ya no atienden a un sistema de valoracion de plena probatio y semiplena probatio, sino que
mas bien se pretende una plena racionalizacion del estandar de prueba donde la “plena
conviccidn del juez” juega un papel indispensable que un algoritmo no es capaz de llenar.

(Rosenberg, L. 1929. Pg. 356)

En ese sentido la verosimilitud objetiva constituiria un verdadero valor de probabilidad o
certeza personal del juez, donde la probabilidad inductiva evoluciona para terminar un la
aseveracion similar a la de Ferrer Beltran (2018), quien sefiala que existen seis estandares
distintos que ascienden en grado de verosimilitud, yendo desde la hipotesis expositiva de los
datos probados, hasta la hip6tesis que parezca una mejor explicacion que la contraria con los

datos existentes.

2. CONCLUSIONES

Llegados a este punto, vale la pena establecer como conclusion a manera general, que la
inteligencia artificial no es capaz de sustituir al operador judicial en la labor de la aplicacion
de la clausula de exclusion probatoria, toda vez que esta se debe sopesar con criterios diversos
que permitan la construccién de una verdad procesal que permita acercarse cada vez mas a
la verdad material, y este proceso constructivo solo es posible con la hermenéutica

desarrollada por un ser humano.

De la misma forma, se hace el llamado en general a que la comunidad juridica entre a
poner en tela de juicio la posibilidad de no excluir ciertas pruebas, que aun en su condicion
de ilegales o ilicitas, no se constituyen como una conditio sine qua non para a exclusion

inmediata y no se deba tener en cuenta en el juicio. Es sabido que la verdad material, debe
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primar por sobre cualquier formalidad, aun cuando se comulgue como protectora de los

derechos.

“Bajo cierta vision, en la regla de exclusion, antes que proteger derechos fundamentales,
se erige una barrera para valorar la totalidad del material probatorio por parte del juez; por
ello la exclusién permite sentencias en las cuales la veracidad queda incompleta y lleva
rasgos ficticios” (Correa, S. M., 2010. Pg. 372) Sin embargo, contrario sensu a lo que muchos
autores piensan, la vinculacion de la prueba ilegal o ilicita so pretexto de una verdad material,
no es un rasgo del sistema inquisitivo, pues no se busca la verdad por sobre todas las cosas,
sino la busqueda de una verdad judicial sin sesgos, tal como se deja a la observancia en la
teoria de la verdad negociada en los sistemas de justica transicional.

De igual forma, pareciere que el sistema de justicia colombiano, propugna un litigio penal
basado en sesgos y lastres de justicia formal, donde lo que le debe interesar el sistema en la
justicia material, donde la verdad emerja como un elemento sélido y no volatil como puede

Ilegar a serlo en este sistema.

Tampoco se busca, la implementacién o la critica al sistema acusatorio; méas bien, lo que
se reflexiona es que el sistema de justicia penal, deberia otorgarle mas marco de movilidad
al juez a la hora de hacer este analisis sobre la exclusion de la prueba, para que asi sea capaz
la jurisdiccionalidad de ponderar los intereses, derechos y situaciones de cada actor procesal
y asi evaluar la circunstancia donde es recopilada la prueba y poder determinar con total

libertad si la incluye o no.

La discrecionalidad que se busca, es una virtud intelectual donde la sabiduria préctica de
la verosimilitud, pericia y experiencia de un actor judicial debe ir determinada por la
capacidad que el mismo debe tener de discernir qué es lo que debe hacerse en los diversos
ambitos de aplicacion punitiva. En ese sentido, el juez no obedece a una aplicacion silogistica
de la clausula que consagra el Art. 23 del codigo del procedimiento penal, ni tampoco busca
que se esté sujeta al capricho.

Lo que se busca es que haya una racionalizacion de la labor judicial en esta instancia,
donde la decision de excluir o no, sea una construccion hermenéutica entre ley,

jurisprudencia, doctrina, reglas de la experiencia y la interpretacion evolutiva en especial
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analisis de la sociologia, filosofia, antropologia y en todo caso hasta la psicologia. La decision
es absurda e ilegitima si no se fundamenta en lo dicho, pues debe sustentarse en principios
de reconocimiento racional. (Hart, H. L. A. (2014)

De este modo, la inteligencia artificial no tendria un papel especial dentro de la instancia
recurrente dentro de la anterior argumentacion, por lo que se ha sustentado en actividades

racionales e intelectivas, que no son susceptibles de encuadrar dentro de la 16gica algoritmica.
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