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Resumen

El articulo examina si los ofrecimientos o concesiones que realicen las partes en el
tramite de un mecanismo autocompositivo de solucion de controversias podrian ser
excluidos como pruebas del proceso judicial que inicie luego de resultar fallidas las
conversaciones. El analisis toma como punto de partida el ejemplo estadounidense,
en donde existe una regla expresa de admisibilidad probatoria aplicable a
manifestaciones hechas durante el arreglo de controversias. Luego, al entrar en el
derecho colombiano, se plantean comentarios iniciales sobre normas
precontractuales de conducta en la formacién de un acuerdo de transaccion. Mas
adelante, aborda la nueva dimension constitucional de la prueba como evolucion
del ritualismo tradicional colombiano, para finalmente indagar sobre la aplicacion de
la regla constitucional de exclusion probatoria a la hipétesis inicial, con fundamento
en el derecho a la intimidad.
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controversias; prueba ilicita; autocomposicion; buena fe precontractual.

Abstract

The article discusses if an evidentiary exclusion applies to the offerings or
concessions made while settling a dispute. The analysis starts with the example of
the United States, wherein a specific evidence rule exists pertaining to the
admissibility of assertions made during the settlement of dispute. It further enters the
study of Colombian law, with initial comments on precontractual rules of conduct in
the context of the construction of a settlement agreement. Other comments follow
on the new constitutional dimension of the evidence, as an evolution of the traditional
Colombian ritualism. Finally, the discussion focuses on the application of the
exclusionary constitutional rule to the initial hypothesis, based upon the fundamental
right to intimacy.

Federal Rules of Evidence of the United States, that contain a specific rule regarding the
exclusion of evidence

Key words: Evidence exclusionary rule; alternative dispute resolution; inadmissible
evidence; good faith principle.
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l. Introduccion

La congestion de los despachos judiciales es un punto critico para el disefio y la
gestion institucional de la justicia en Colombia. Al respecto, es probable que la
busqueda de soluciones haya trascendido los contornos del propio sistema judicial,
el cual parece haberse quedado atascado en reacciones ya saturadas sobre ajustes
en sus capacidades funcionales, operativas y presupuestales?. Es asi como los
mecanismos alternativos de solucion de controversias han recibido una buena parte
de la atencion, pues se los ve como valvulas de escape y —acaso— como sustitutos
parciales del poder judicial. Es, en lo fundamental, un contexto en el que prevalece
el pragmatismo y en el que el tiempo tiene un valor superior. En este orden de ideas,
el apoyo que reclama la justicia por la situacién que enfrenta, atiende a razones
coyunturales y se presenta mas como una especie de remiendo que apenas
contribuye a contener el colapso total. Esto, pese a que varios mecanismos
alternativos podrian ser considerados un pilar adicional de todo el sistema de
solucion de conflictos, si se les atribuyera una proyeccion distinta en su vocacion de
permanencia y su articulacion con la justicia ordinaria tuviera otros estimulos de

base.

Es razonable sospechar que dicha vision pragmatica, a la postre, desenfoca la
discusién sobre un propdsito legitimo que tiene la promocién de politicas publicas
sobre autocomposicidon de conflictos: propiciar consensos espontaneos alrededor
de las diferencias que existen entre personas, mediante el reconocimiento de su
capacidad para ocuparse directamente de los asuntos en los que tienen interés y

que conocen de primera mano?.

2 Ver cifras publicadas por la Corporacién Excelencia en la Justicia del Consejo Superior de la Judicatura:
“Indice de Congestién de la Rama Judicial en Colombia”; “Productividad por juez en Colombia”; “Evolucién del
presupuesto del Sector Judicial en Colombia” [En linea] en: hitps://cej.org.co/indicadores-de-
justicia/efectividad/indice-de-congestion-de-la-rama-judicial-en-colombia-sector-jurisdiccional/. Ver también:
Plan Sectorial de Desarrollo Rama Judicial 2023-2024, Consejo Superior de la Judicatura, disponible en:
https://colaboracion.dnp.gov.co/CDT/portalDNP/PND-2023/05022023 Plan-Sectorial-Rama-Judicial-2023-
2026.pdf

3 Sobre este asunto, Oscar G. Chase expone: “La explicacion mas simple respecto a la vuelta a los ADR
después de 1975 estima que éstos serian la respuesta racional a un fuerte crecimiento de la litigiosidad en la
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En este ultimo escenario, viene bien una discusion de politica publica sustantiva y
no utilitarista, que brinde proteccion a la iniciativa de quienes despliegan intentos
genuinos encaminados a resolver sus conflictos por su propia cuenta, de manera
amistosa y con criterio de equidad®. Por ahora, desde el punto de vista de las
normas de procedimiento vigentes, el empefo de quienes aspiran a solucionar o
acabar sus conflictos de forma anticipada, no parece tener suficiente proteccion ni

impulso desde el derecho positivo colombiano.

Pues bien, un buen acuerdo con el que las partes arreglen sus diferencias y pongan
fin al conflicto deberia ser el fruto de un dialogo franco y abierto®. Pero es apenas
comprensible que ellas adecuen su comportamiento al entablar tales

conversaciones, en cuanto estimen que es alto el riesgo de que aquello que digan

década anterior, que amenazaba con colapsar el sistema judicial y dilatar la resolucion de conflictos. (...) Todos
los defensores de los ADR deben haber tenido otros motivos para pensar que son preferibles. Como minimo,
se necesita una mentalidad que consienta este fenémeno especifico. La historia anteriormente descrita sobre
los ADR ofrece datos sobre una serie de antecedentes técnicos y sobre la legitimacion de sus precedentes. Sin
embargo, flotaba en el aire de la tardia modernidad un conjunto de mentalidades que se han generalizado lo
suficiente como para considerarse parte de la cultura tal y como la he definido. Dos de esas cuestiones
destacan. Me estoy refiriendo a ellas como la ‘contracultura’ y la ‘critica del hiperlegalismo’. (...) [Sobre
‘CONTRACULTURA Y ADR’] El poder constructivo de la mediacion esta basado en su informalidad y caracter
consensual, siendo ambos los que ‘permiten a las partes definir sus problemas y sus objetivos en sus propios
términos y condiciones, con lo cual verifican la importancia de esos problemas y objetivos respecto a sus propias
vidas’. De acuerdo con BUSH Y FOLGER, la transformacion individual que acompafara a la autodefinicion de
problemas y objetivos se compone de dos elementos: el empoderamiento y el reconocimiento”. CHASE, Oscar.
Derecho, cultura y ritual. Tr. Fernando Martin Diz. Madrid: Ed. Marcial Pons, 2011. Citando a BUSH y FOLGER.
The promise of mediation: Responding to Conflict through Empowerment and Recognition. San Francisco:
Jossey Bass, 1994).

4 Sobre el punto no pasan desapercibidas las criticas de Owen Fiss: “Las cortes son vistas como la
institucionalizacion del extrafio y la adjudicacion es vista como el proceso mediante el cual el extrafio ejerce
poder. (...) Es una tregua mas que una reconciliacién, pero parece preferible que una sentencia porque
descansa sobre el consenso de ambas partes y evita el costo de un juicio largo. En mi opinién, sin embargo,
esta exposicion de la adjudicacion y el favorecimiento del arreglo directo descansa sobre premisas
cuestionables. (...) El consentimiento es usualmente coaccionado; alguien sin autoridad puede impactar la
negociacion; la ausencia de un juicio y de una sentencia vuelve problematica la subsiguiente intervencion
judicial; y aunque los tiempos son recortados, puede no hacerse justicia”. FISS, Owen. Against Settlement. En:
The Yale Law Journal. Mayo, 1984, Vol. 93, Num. 6. [en linea] En:
https://law.yale.edu/sites/default/files/documents/faculty/papers/againstsettlement.pdf

5 “Once the Preliminary Stage is finished, the parties move into the Information Stage, during which they
endeavor to determine what is available to be divided between themselves. The best way to obtain information
about opponent interests and goals is to ask questions — preferably broad, open-ended questions that force the
other side to talk. The more they speak, the more they disclose. Negotiators should not assume a fixed pie, and
should look for ways to expand the areas to be divided to maximize the joint returns achieved by the parties. It
is helpful to go beyond the stated positions of the parties to look for alternative formulations that might be mutually
beneficial.” CRAVER, Charles. The Negotiation Process. En: American Journal of Trial Advocacy. 2003, Vol. 27,
p72.

“In that vein, many commentators and judges have concluded that a free exchange of pertinent information
between disputants not only increases the likelihood, but also the quality, of settlements”. WENINGER, Robert.
Amended Federal Rule of Evidence 408: Trapping the Unwary. Review of Litigation. 2007, Vol. 26, p. 409.
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las pueda llegar a perjudicar®. Asi, tal vez tiendan a evaluar el costo de hacer
ofrecimientos, concesiones o reconocimientos para precaver un litigio eventual, y
considerarlo muy alto por la incertidumbre de que sus manifestaciones en la
negociacion jueguen en su contra. En ultimas, en no pocas ocasiones la parte de
un conflicto evalua que lo que diga en las conversaciones prejudiciales puede no
ser suficiente para motivar un acuerdo que ponga fin al conflicto; y, en cambio,
podria quedar expuesta a que su contraparte haga uso de sus manifestaciones en
sede judicial, con el objetivo de que el juez las interprete en su contra y a partir de
ellas deduzca, por ejemplo, que tiene responsabilidad o que no le asiste el derecho

que reclama.

Hace parte de este asunto la propension de las partes a conseguir el mejor resultado
para sus intereses propios, lo cual parece algo profundamente arraigado en las

interacciones sociales, por cuestiones de naturaleza humana’.

En ese contexto, ante la posibilidad de que las negociaciones resulten fallidas y de
que inicie un proceso judicial, es probable que la conversacion entre las partes a la
hora de negociar est¢é marcada por un nivel adversarial muy parecido al que
mostrarian de enfrentarse en un litigio. Tal vez se comportaron con base en un
calculo racional en el que prevalezcan los intereses subjetivos de cada una y que
muy poco espacio admite para hacer revelaciones sobre sus respectivas posiciones
individuales frente al litigio, con las cuales puedan identificar puntos fundamentales
para cada una. Sin eso, dificiimente lograran acercar las diferencias y, finalmente,

construir un acuerdo.

6 “But where "parties are afraid to share the reasoning that supports and explains their offers and demands, they
bear a greater risk that the substantive terms of settlement agreements will not reflect rational and fair resolutions
of disputes”. Ibid, p. 410.

7 Aqui resulta iluminador la descripcion del individuo “necio” de Thomas Hobbes: “Los necios tienen una
conviccién intima de que no existe esa cosa que se llama justicia, y, a veces, lo expresan también
paulatinamente, alegando con toda seriedad que estando encomendada la conservacion y el bienestar de todos
los hombres a su propio cuidado, no puede existir razén alguna en virtud de la cual un hombre cualquiera deje
de hacer aquello que él imagina conducente a tal fin. En consecuencia, hacer o no hacer, observar o no observar
los pactos, no implica proceder contra razén cuando conduce a un beneficio propio”. HOBBES, Thomas.
“Leviatan”. Colombia: Fondo de Cultura Econémica. Ed. 2021. P. 119.



Y, entonces, es probable también que ambas partes tomen las precauciones del
caso para que sus manifestaciones no hagan parte del debate judicial, de tal suerte
que el didlogo transcurrié en medio de multiples reservas y prevenciones, o bien
acabaria muy pronto en medio de un prudente silencio. Ello conlleva, sin mas, a que
las partes busquen controlar la incertidumbre asumiendo la etapa de negociacién
prejudicial sélo como un paso obligado hacia el litigio.

Pues bien, de afianzarse una idea utilitarista de los mecanismos alternativos de
solucién de controversias, podriamos caer en la trampa de convertirlos en meros
tramites, cuando en realidad ellos pueden propiciar una cultura responsable y
participativa en la construccién de un entorno de convivencia pacifica.

De acuerdo con todo lo anterior: ¢ consigue alguna ventaja en el eventual proceso
judicial la parte que actué de forma precavida durante la negociacion del litigio,
frente a la que se esforzo por estimular el acuerdo? ¢ O podria la parte entusiasta
del acuerdo prejudicial impedirle a su contraparte aducir en su contra ciertas

afirmaciones hechas durante la negociacion de un litigio?

En principio, salvo por lo que hace a la conciliacion formalmente considerada, las
normas del procedimiento civil o del procedimiento contencioso administrativo no
traen una regla especial y expresa que prohiba introducir pruebas sobre los
ofrecimientos o concesiones de las partes de una negociacidn prejudicial. Sin
embargo, en Colombia el postulado constitucional de la buena fe podria servir como
punto de partida para construir una defensa judicial plausible frente a arremetidas
de este tipo, con una capacidad razonable de convencer a un juez para excluir tales
pruebas y exigir un comportamiento leal y recto, tanto en ambito precontractual
respecto de la transaccion de las diferencias, como en el propio proceso judicial del

que conoce.

Asi las cosas, me ocuparé en este escrito de defender la idea de que en Colombia
es razonable solicitar a un juez que excluya del proceso aquellas pruebas tendientes
a demostrar ciertas manifestaciones hechas durante la negociacion prejudicial que

resulté fallida. La tesis concede que tales manifestaciones ni siquiera deben llegar



a integrar el acervo probatorio que valorara el juez, no s6lo para evitar que la
averiguacion de la verdad se realice a toda costa, sino también para desalentar
desviaciones del debate central, como ocurriria al indagar sobre cuales fueron las
motivaciones que tuvo alguien para hacer una manifestacién en la negociacion

prejudicial.

Exploraré la exclusion probatoria de las afirmaciones perjudiciales, los
ofrecimientos, las concesiones o las admisiones, que realiza una parte durante la
negociacion de una controversia. Dicha exclusion tiene que ver, en lo fundamental,
con impedir el ingreso al proceso de medios de prueba que apuntan a demostrar lo
ocurrido durante la negociacion prejudicial fallida, de tal modo que la conviccién del
juez no se construya a partir de manifestaciones que pudieron haber tenido como
principal motivacién el logro del cierre de la negociacion del conflicto.

De esta forma, expondré en primer lugar el desarrollo de una regla probatoria
asimilable que rige en los Estados Unidos. A continuacion, haré unos comentarios
sobre la buena fe precontractual para introducir el marco ético en el que deberian
desarrollarse las conversaciones para el arreglo definitivo de las diferencias entre
las partes. Luego, presentaré el desarrollo de las exclusiones probatorias en
Colombia por asuntos distintos a los requisitos establecidos para cumplir con las
“formas propias de cada juicio”, con base en una explicacion sobre la nueva
dimension de la prueba fundada en la Constitucion Politica y comentarios tedricos
frente a la exclusidn probatoria de la prueba ilicita. Discutiré brevemente la
prohibicién probatoria que aplica exclusivamente a la conciliacién y, finalmente,
presentaré unas consideraciones sobre el derecho a la intimidad como centro de
gravedad de la argumentacion para excluir pruebas de manifestaciones hechas en

fase de negociacién prejudicial.

Il. Regla estadounidense sobre admision probatoria de férmulas de

arreglo y negociaciones



La Regla Federal de Pruebas de Estados Unidos® No. 408 (en adelante “FRE 408”)
es la base de la hipdtesis planteada mas arriba. Dicha regla establece, en lo
fundamental, las condiciones de admisibilidad como prueba de las circunstancias
facticas propias de una negociacién para el arreglo de una disputa, que son

aplicables en ese pais®.

La FRE 408 ordena inadmitir las pruebas sobre los ofrecimientos o promesas de dar
una retribucion —y las aceptaciones, promesas u ofertas de aceptar— que se
realicen para arreglar o intentar arreglar una controversia, cuando se los utilice para
demostrar la validez o el monto de una pretendida accién judicial, o bien para
desacreditar por contradicciones o afirmaciones previas inconsistentes’. Dicha
norma también dispone que seran inadmitidas las pruebas sobre conductas o
afirmaciones relacionadas con la materia objeto de reclamo, que hayan sido hechas
durante las negociaciones para el arreglo de la controversia, con excepcion de los
casos penales o de negociaciones conducidas por entidades publicas en ejercicio
de su autoridad regulatoria, investigativa o ejecutiva. Finalmente, dicha regla
contempla excepciones en favor de la admision de pruebas relacionadas con las
negociaciones perjudiciales, las cuales se circunscriben a finalidades probatorias

alternas, que no estan dentro del ambito de proteccion de los intentos genuinos de

8 Las Reglas Federales de Pruebas (Federal Rules of Evidence — FRE) son un cédigo promulgado en 1975,
adoptado por orden de la Corte Suprema de Estados Unidos, y modificado en subsecuentes ocasiones que
contempla reglas, entre otras, para promover el derecho probatorio, encontrar la verdad y asegurar
determinaciones justas en materia probatoria, las cuales son aplicables dentro del Sistema Federal de Cortes
de Estados Unidos, en casos casos civiles y penales. ESTADOS UNIDOS. Federal Rules of Evidence (2, enero,
1975). P. Law 93-595. Office of the Law Revision Counsel. United States Code. [En linea] En:
https://uscode.house.gov/view.xhtml?path=/prelim@title28/title28a/node229&edition=prelim

9 “Rule 408. Compromise Offers and Negotiations

(a) Prohibited Uses. Evidence of the following is not admissible — on behalf of any party — either to prove or
disprove the validity or amount of a disputed claim or to impeach by a prior inconsistent statement or a
contradiction:

(1) furnishing, promising, or offering — or accepting, promising to accept, or offering to accept — a valuable
consideration in compromising or attempting to compromise the claim; and

(2) conduct or a statement made during compromise negotiations about the claim — except when offered in a
criminal case and when the negotiations related to a claim by a public office in the exercise of its regulatory,
investigative, or enforcement authority.

(b) Exceptions. The court may admit this evidence for another purpose, such as proving a witness’s bias or
prejudice, negating a contention of undue delay, or proving an effort to obstruct a criminal investigation or
prosecution.” ESTADOS UNIDOS. 28 USC App Fed R Evid Rule 408. Federal Rules of Evidence (2, enero,
1975). P. Law 93-595. Office of the Law Revision Counsel. United States Code.

10 1pigd., T. 28.
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las partes por negociar una controversia. Dice la norma, por ejemplo, que son
admisibles pruebas para demostrar sesgos o prejuicios de un testigo; discusiones

sobre demoras injustificadas; o esfuerzos por obstruir investigaciones criminales.

Traigo la FRE408 a discusidon porque, como regla probatoria, concibe y desarrolla
una politica publica que encuentro definitiva: promover —o no desalentar— el
proceso de arreglo de las disputas por las partes que integran la respectiva relaciéon
juridica, bien de forma directa o con la ayuda de un tercero''. Esto resulta
expresamente sefalado en los antecedentes legislativos de la FRE 408, como se
desprende de la nota sobre la FRE408 del Comité Asesor de las Reglas Federales
de Evidencia de Estados Unidos, encargado de su redaccion'?. Al respecto, dicho
comité resaltd el valor practico (“practical value”)'® de este tipo de reglas, para lo
cual mencion6 que, en ausencia de la regla en comento, se produciria el efecto
inevitable de inhibir la libre comunicacion de cara al arreglo de la disputa, inclusive
entre abogados. El reporte del Senado de los Estados Unidos sobre la FRE 408,
apunta en la misma direccion al sefalar que el propdsito de la regla es promover
arreglos que, sin ella, quedarian desincentivados por la admisibilidad de ciertas
pruebas’. Dicho reporte reitera que la ausencia de una regla sobre admisibilidad
dificultara la libre comunicacion entre las partes y, por ende, constituye una
contencion injustificada a los esfuerzos por negociar arreglos directos. Inclusive,

como quiera que la proteccion no acoge unicamente las afirmaciones formuladas

M “While the majority of cases ultimately settle, the settlement negotiation process can take many forms.79 For
example, in litigation, negotiating towards a settlement can take place on the phone, by e-mail, in person, or
even at a more formal settlement conference. Similarly, the settlement negotiation process may take place at
drastically different stages of the litigation. Generally, the settlement negotiations begin with one party extending
an opening offer. The parties then make counter offers while producing evidence and arguments to support why
their offer is fair. The parties ask questions to gauge how their opponent’s value what is in dispute and make
concessions in order to meet their needs and interests. This process varies widely depending on the type of
dispute and parties involved.” SHER, Andrew. FRCP 26 vs. FRE 408: why settlement negotiations should be
privileged against third-party discovery. En: Cardozo Journal of Conflict Resolution, 2012, Vol. 16-295, p. 304.

12 ESTADOS UNIDOS. 28 USC App Fed R Evid Rule 408. Notes of Advisory Committee on Proposed Rules”.
Federal Rules of Evidence (2, enero, 1975). P. Law 93-595. Office of the Law Revision Counsel. United States
Code. [En linea] En: https://uscode.house.gov/view.xhtml?reg=granuleid:USC-1999-title28a-node246-article4-
rule408&num=0&edition=1999

13 fbid.

14 ESTADOS UNIDOS. 28 USC App Fed R Evid Rule 408. Notes of Committee on the Judiciary, Senate Report
No. 93-1277. Federal Rules of Evidence (2, enero, 1975). P. Law 93-595. Office of the Law Revision Counsel.

United States Code. [En linea] En: htips://uscode.house.gov/view.xhtml?reg=granuleid:USC-1999-title28a-
node246-article4-rule408&num=0&edition=1999
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en sentido hipotético durante las negociaciones, la regla tendria un impacto real, en
la medida en que la admisién como prueba de afirmaciones directas constituia una

preferencia hacia la sofisticacion o una trampa para el ingenuo o incauto’®.

Gracias a la codificacion federal de las reglas de pruebas y a que distintas cortes de
ese pais han seguido una linea argumentativa similar a la que motiva la FRE408'6,
hoy en dia casi todos los sistemas judiciales estatales acogen la FRE 408" y ya es
casi inexistente alguna division interpretativa entre tribunales en funcion del

reconocimiento que tiene la politica publica subyacente'®.

De cualquier forma, la regla de exclusion probatoria en comento no tiene solo una
base de politica publica, sino que al respecto caben consideraciones de idoneidad
y eficacia probatoria en cuanto la prueba apunte a demostrar aspectos propios de
la negociacion para el arreglo de una controversia. En efecto, puede ocurrir que
resulten artificiales las conexiones entre lo ocurrido durante la negociacién y la
materia de controversia. En tal sentido, las pruebas de lo dicho o hecho durante la
negociacion de un litigio, en realidad, pueden no tener la capacidad real de formar
el convencimiento en el juez sobre la responsabilidad de una de las partes, o la
inocencia de la otra®™. En esta materia, el Comité Asesor de las Reglas Federales
de Evidencia anoté que la exclusion probatoria que recae sobre las negociaciones

previas a un litigio, tiene que ver también con su irrelevancia. Dicho comité indicé

15 fpid.
16 “The policy behind Rule 408 is to encourage freedom of discussion with regard to compromise”. ESTADOS

UNIDOS. United States Court of Appeals. Third Circuit. Affiliated Manufacturers, Inc., Appellant, v. Aluminum
Company of America, 56 F.3d 521 (3d Cir. 1995).

17 WENINGER. Op. Cit., p. 414.

18 1pid.

19 There are at least five principal reasons that have been advanced by the courts as to why offers in

compromise are excluded from evidence: (1) such offers are irrelevant since they do not imply belief in the validity
of the adversary's position, (2) parties to a compromise negotiation may by express or implied contract agree
that admissions made therein shall be excluded from evidence and courts will enforce the secrecy agreement,
(3) offers of compromise are excluded because the offeror does not intend to make an admission, (4) it is only
fair play to exclude the unsuccessful efforts at compromise so as to prevent them from being turned upon one
of the parties, and (5) offers of compromise are privileged communications since the law favors the settlement
of differences without resort to litigation.” BELL, George. Admissions Arising Out of Compromise-Are They
Irrelevant? En: Texas Law Review, Vol. 31 (1953), pp.240-41.



que el ofrecimiento puede estar motivado por el deseo de paz y no por una

concesion hecha en una posicion de debilidad dentro de la controversia®°.

Y cabe también agregar que en la teoria estadounidense alrededor de la FRE408
parece haber resuelto que dicha norma no es de confidencialidad, como que ofrezca
proteccion absoluta a todo lo que las partes digan o hagan durante la negociacién
de un eventual litigio. Por esa linea, en la practica no es posible invocar la FRE 408
para prevenir la divulgacion de informacién revelada al negociar una controversia,
pues dicha regla tiene un alcance mas restringido en materia procesal: la FRE 408
es una verdadera regla de exclusién probatoria, que descalifica algun tipo de
informacion en cuanto a su validez y eficacia probatoria dentro de un proceso judicial
determinado, con fines de politica publica de promocién de mecanismos alternativos
de solucion de controversias y no con el propdésito de convertirse en una regla sobre

informacion confidencial.

Por supuesto que, antes de cerrar esta parte, cabe hacer una anotacion frente al
sistema juridico en el que se inserta la FRE408, en el cual muchas causas son
posteriormente decididas por un jurado. A diferencia de lo que ocurriria con juez,
quienes integran un jurado pueden no tener una preparacién equivalente en asuntos
de razonamiento légico, por lo que sus inferencias podrian resultar contaminadas
con cuestiones ambivalentes o accidentales. Es asi que resulta razonable que un
sistema juridico como el norteamericano ofrezca salvaguardas para el razonamiento
de quienes integran un jurado, casi a modo de suplir la falta de formacion juridica y

también para tratar de encauzar su juicio.

lll. De la buena fe precontractual a la nueva dimension de la prueba para

proteger la integridad del sistema judicial

20 |pig.



En el ordenamiento juridico colombiano, la formula de la buena fe en ambito
precontractual fija un adecuado punto de partida para la discusién planteada?!. Con
arreglo a dicho principio y a las normas de derecho privado que lo desarrollan, las
partes estan sujetas a unos parametros de conducta en la etapa de formacién de
un acuerdo de transaccion con el que pondran fin a sus diferencias. En este sentido,
podrian transgredir sus deberes de conducta en fase precontractual si deciden no
suministrar informacién completa a su contraparte o si divulgan informacion sobre
el acuerdo a terceros cuando debian mantenerla en secreto. Sin embargo, como
resulta apenas ldgico, las normas de derecho privado regulan “la colaboracién
intersubjetiva”?? en interés del acuerdo y de un beneficio comun, lo que en cierta
medida contrasta con la rivalidad que es natural de un proceso judicial por involucrar
intereses opuestos y un desenlace en el que unos prevaleceran sobre los otros. Por
tratarse de ambitos distintos, el cruce de cuentas por conductas transgresoras de la
buena fe toma rumbos distintos en cada caso. En materia precontractual, los
reproches a las conductas impropias no se proyectan por fuera del ambito privado
de la relacidon juridica entre las partes, como quiera que la parte incumplida
compromete su responsabilidad y se expone a la indemnizacion de perjuicios. En
materia procesal, son normas de orden publico las que protegen un interés colectivo
en la justicia y, por tal motivo, las que le encargan al juez la responsabilidad de
asegurar criterios de correccion y lealtad en el desarrollo del proceso. Asi entonces,
la relacion juridico-procesal entrafa unos objetivos de mayor alcance en materia de
buena fe, lo cual justifica que las reglas procesales de conducta tengan razones de
politica publica, trascienden una determinada relacion privada e, incluso, habiliten
al juez para imponer sanciones, en ejercicio de su autoridad, con el propdsito de

preservar la correccién y lealtad dentro del proceso.

21« enel periodo precontractual se reconoce una fase en la cual las partes buscan conocerse para poder

identificar cuales serian las eventuales condiciones, objetivas y subjetivas, que rodearian la celebracion del
contrato que llegare a perfeccionarse”. OVIEDO-ALBAN, Jorge. Tratos preliminares y responsabilidad
precontractual. En: Revista Universitas, N° 115: 83-116. Bogota: enero-junio de 2008, p. 89.

22 HINESTROSA, Fernando. Tratado de las Obligaciones. Tomo |, 32 Edicion. Bogota: Universidad Externado
de Colombia, 2007, Pag. 44



1. Buena fe precontractual
Para empezar, bien es sabido que el principio de la buena fe tiene consagracién
constitucional y que no sélo cumple una funcion reguladora de las relaciones entre
particulares, sino que es pilar fundamental de ellas y un valor ético de la confianza?3.
Esta caracterizacion de la buena fe como principio constitucional acorta el camino
interpretativo para descubrir los limites que tienen las relaciones privadas, asi como
el nivel superior que tiene el mandato de comportarse asumiendo un compromiso
con lealtad y fidelidad?*. Es asi que, incluso si el articulo 1603 del Cddigo Civil
pareciera albergar asuntos que emanen unicamente de la ejecucion contractual, lo
cierto es que dicho principio aplica indistintamente a la fase de la relacion juridica
porque el amparo constitucional prevalece e irradia todas las relaciones entre

particulares, sea cual fuere su naturaleza?®.

Por ende, en materia precontractual, y al margen de situaciones de rupturas
abruptas de negociaciones en ambito precontractual que escapan al objeto del
debate aqui planteado?®, son relevantes para este escrito ciertas consideraciones
propias de un juicio de responsabilidad por actos contrarios a la buena fe durante la

preparacion de un negocio juridico.

En términos generales, la buena fe que deben observar las partes en las etapas

preliminares de la formacién de un contrato se contrae al “deber de obrar de manera

23 Corte Constitucional, Sentencia C-207 de 2019, M.P. Cristina Pardo Schlesinger, Exp. D-12877.
24 .
Ibid.

25| a Corte Suprema de Justicia ha estudiado este asunto, principalmente, a partir del articulo 863 del Cdédigo
de Comercio, que expresamente consagra el deber de las partes de comportarse de buena fe en el periodo
precontractual. Sin embargo, esa corte también ha dicho, sin condicionamientos, que “la buena fe se impone,
incluso, en la época precontractual...”. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, Sentencia del 16 de
diciembre de 2022, M.P. Aroldo Quiroz Monsalvo, Exp. SC3952-2022.

26 Con fundamento en los desarrollos doctrinales, la Corte Suprema de Justicia reconocié el marco ampliado
de la responsabilidad precontractual, mas alla de que injustificadamente se frustraran las negociaciones: “Con
esos antecedentes, la doctrina dio cuenta de los enconados debates suscitados alrededor de la eventual
existencia de una responsabilidad derivada de los actos previos a un determinado acuerdo negocial; eventos
tales que, entonces, no desnudaban sélo el compromiso resarcitorio ante la frustracion de un contrato celebrado,
sino, igualmente, con respecto a los acercamientos previos a dicho convenio, es decir, a las llamadas tratativas;
en otros términos, toda la actividad desplegada en funcién de una contratacién que, a la postre, no termina
ajustada, emerge como un escenario, igualmente, idéneo para, de ser el caso, demandar de la parte causante
el resarcimiento del dafio inferido.” Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, Sentencia del 5 de agosto
de 2014, M.P. Margarita Cabello Blanco, Exp. SC10103-2014.



leal y correcta”. Este es un principio de contenido positivo??, lo cual sobrepasa la
mera abstencion e impone desplegar actos efectivos que estén encaminados a
construir una confianza reciproca en la formacion del vinculo juridico?®. Tales actos
se concretan en acatar deberes secundarios de conducta, como ocurre con el

“deber de informacién”3° o con el “deber de reserva o secreto”".

En ese orden, existiria una tension inicial entre los deberes de conducta que impone
la buena fe precontractual y la hipotesis de una negociacion para el arreglo de un
eventual litigio que transcurre con reservas y precauciones de las partes ante el
temor de enfrentar consecuencias negativas en el futuro. En efecto, de ser esa la
conducta asumida en la formacién de un contrato de transaccion, se abre un espacio
para debatir sobre la violacion al deber de buena fe precontractual, mas aun si las
partes deciden ensombrecer ciertas circunstancias objetivas y subjetivas relativas

al acuerdo especifico que preparan.

Pues bien, es aqui donde los caminos toman rumbos distintos. Desde el punto de
vista procesal, la disyuntiva de las partes entre plantear un dialogo franco y abierto,
o de proceder con cautela como medida de cobertura frente al riesgo de asumir

consecuencias procesales en su contra, podria inclinarse en favor de la segunda

27 OVIEDO-ALBAN. Op. Cit., p. 89.

28 “El principio de la buena fe, como elemento normativo de imputacién, no supone, en consecuencia, una
actitud de ignorancia o creencia de no causar dafio al derecho ajeno, ni implica una valoracién subjetiva de la
conducta o del fuero interno del sujeto. En realidad, tiene un caracter objetivo que consiste en asumir una
postura o actitud positiva de permanente colaboracién y fidelidad al vinculo celebrado”. Corte Constitucional,
Sentencia C-892 de 2001, M.P. Rodrigo Escobar Gil, Exp. D-3404.

29 “En el ordenamiento juridico colombiano, la buena fe es reconocida como un principio general de derecho a
través del cual se adopta el valor ético y social de la confianza.” Ibid.

30 “E| deber de informacion tiene, por regla general, una manifestacion positiva, entendida como ha quedado
enunciada, pero también presenta una expresién negativa, consistente en el deber juridico de abstenerse de
engafar o de inducir en error al otro contratante. Se considera que quien tiene la informacion debe tomar la
iniciativa para efectos de suministrar a la otra parte de la relacion e, incluso, debe indagar sus necesidades y
su estado de conocimiento sobre el tema materia del respectivo contrato. El deber de informacién tiene una
gran importancia en la etapa precontractual, toda vez que es alli cuando los contratantes estan recopilando los
elementos de juicio suficientes para emitir su declaracion de voluntad. Para el efecto, resulta indispensable la
cooperacion entre los contratantes, en un contexto de correccion y lealtad”. SOLARTE, Arturo. La buena fe
contractual y los deberes secundarios de conducta. En: Revista Vniversitas, nim. 108. Bogota: diciembre de
2004. p. 307.

31 “En este sentido, en determinados negocios juridicos la informacion que se le transmite o que obtiene una

de las partes no puede divulgarse, publicarse o utilizarse por la persona que la ha recibido, so pena de
indemnizar los perjuicios que la violacidon de dicho deber de abstencién ocasione”. Ibid, p. 310.



opcion. Con la intuicién de que las manifestaciones durante la negociacion de un
litigio eventual no gozan de suficiente proteccién legal para que no se las use como
pruebas en contra, quizas calcularon que aquello que decidan callar no tiene una
entidad capaz de causar perjuicios. O, también, evaluarian que, aun dejando a salvo
su responsabilidad por su disposicion a tener un dialogo franco y abierto, las normas
de derecho privado solo rigen la interaccidén precontractual entre las partes y que
son inoperantes en otro contexto distinto a una discusién sobre indemnizacion de
perjuicios®?, como cuando la fase precontractual ha culminado y el arreglo de la
controversia ya no se lograra por acuerdo entre las partes, sino por decision de un

juez.

En dltimas, podria ocurrir que si una parte no se comporté con arreglo al principio
de la buena fe durante las tratativas preliminares, deba indemnizar los perjuicios
que haya causado y, aun asi, asegure su ventaja dentro del proceso judicial
resultante del fracaso de las negociaciones en el que enfrenta un riesgo mayor. O
bien, puede ocurrir que las partes hayan obrado correctamente y con lealtad en los
preparativos del acuerdo de transaccion, pero que éste ultimo no haya llegado a
concretarse y que, al llevar la discusion ante un juez, el punto débil de la posicion
de las partes aparezca precisamente en lo dicho durante las negociaciones, o mejor,
en haber mostrado una conducta apegada a la buena fe en la etapa precontractual.
Y es asi como las normas de derecho privado que favorecen relaciones pre
contractuales legales y correctas, pueden encontrar un buen complemento en

reglas de otra naturaleza que extienden esa légica a interacciones posteriores.

32 Uno de tales parametros coincide con uno de los supuestos de hecho estudiados por la Corte Suprema de
Justicia, que produce la responsabilidad y la indemnizacién de perjuicios para el afectado, si la conducta dafiina
alcanza un determinado grado de calificacion: “...uno de los tratantes es depositario de informacién sobre alguna
circunstancia que afecta negativamente el contrato y decide no darla a conocer del otro cocontratante. (...) Ante
cualquiera de esas circunstancias o similar, no obstante presentarse al abrigo de la normatividad, si, en ultimas,
trasluce un proceder desleal, deshonesto y marcado por la mala fe, el afectado bien podria solicitar de su autor
la indemnizacién a que haya lugar.” Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, Sentencia del 5 de
agosto de 2014, M.P. Margarita Cabello Blanco, Exp. SC10103-2014



2. La nueva dimensién de la prueba y la regla de exclusion
Entramos, ahora si, en el campo de la proposicién de pruebas y su admisién.
Siguiendo la explicacién detallada del profesor Ramoén Peldez Hernandez®3, en
Colombia ha sido ascendente la atencion prestada a la prueba como acto procesal,
desde el punto de vista normativo. En el camino recorrido, el control de legalidad
que se ejercia sobre ellas, incluso con los codigos procesales de mitad del siglo
veinte, estaba circunscrito a la garantia de las “formas propias de cada juicio”, lo
que en materia de pruebas se traducia en atender los “términos y oportunidades”3
de su aportacién y practica, y lo cual, en ultimas, conducia a la materializacion del
derecho de contradiccidon3®. Mas adelante, con la Constitucion Politica de 1991,
ocurrio la expansion de la prueba como acto procesal enmarcado dentro del debido
proceso constitucional, con la consagracion de una sancion constitucional enfocada
en la prueba —y no en todo el proceso judicial — en el inciso final del articulo 29
constitucional, a partir del siguiente precepto: “Es nula, de pleno derecho, la prueba
obtenida con violacion del debido proceso”®. Basta, pues, con ir a la Constitucion
Politica para conocer los efectos juridicos que los operadores judiciales deben darle
a las pruebas y los controles judiciales a violaciones de todos los derechos

fundamentales en la actividad probatoria®’.

33 PELAEZ HERNANDEZ, Ramén Antonio. La prueba ilicita desde la perspectiva de la regla de exclusion y su
aplicacion en el proceso civil. Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2016. [en linea] En:
https://bdigital.uexternado.edu.co/entities/publication/775d5¢31-9028-41ce-a0d6-b8917f8dc297

34 Esta expresion aparece en el Cédigo General del Proceso, Art. 173, retomando lo establecido en el Cédigo
de Procedimiento Civil, Art. 183.

35 En resumen del profesor Ramon Pelaez: “Con base en las anteriores consideraciones, se puede afirmar que
la prueba al formar parte de los actos procesales, encontraba su justificacién dentro de la garantia procesal de
las formas propias de cada juicio o ritualidad garantizadora, pues era precisamente dentro de ese marco
normativo, donde ademas de sefalar los momentos procesales para el despliegue de la actividad probatoria,
se fijaban a su vez, las reglas que debian regir dicha actividad y cuyo incumplimiento podia generar una
afectacion de la actuacion procesal que relacionada con la omision de las ritualidades legales o formas propias
de cada juicio, acarreaba la violacion del debido proceso, por lo que la declaratoria de la nulidad procesal en el
ambito probatorio, en materia civil, para ese entonces, quedaba circunscrita de manera exclusiva, a las
irregularidades que se cometieran en torno a la oportunidad procesal prevista para la aportacion y correlativa
practica de las diversos medios de prueba”. PELAEZ HERNANDEZ. Op. Cit., p 36.

36 Constitucion Politica de Colombia, Art. 29, Inc. 5

37« g consagracion de un debido proceso constitucional impide al funcionario judicial darle efecto juridico

alguno a las pruebas que se hayan obtenido desconociendo las garantias béasicas de toda persona dentro de
un Estado social de derecho, en especial aquellas declaraciones producto de torturas o tratos crueles,
inhumanos o degradantes. Asi entendida, la expresion debido proceso no comprende exclusivamente las
garantias enunciadas en el articulo 29 de la Constitucion sino todos los derechos constitucionales
fundamentales.” Corte Constitucional, Sentencia SU-159 de 2002, M.P. Manuel José Cepeda Espinosa, Exp. T-
426353.



La nueva dimension de la prueba supone, entonces, la construccion de una relaciéon
de complementariedad entre la garantia de las “formas propias de cada juicio” y el
respeto del debido proceso constitucional®®. Y de esa misma nueva dimension ha
de desprenderse un analisis mas intenso frente al alcance que tiene la libertad
probatoria al momento de la integracion del acervo probatorio que sera objeto de
valoracion por parte del juez. En ese camino, la mayor preponderancia que adquiere
la prueba dentro del orden constitucional vigente reconfigura la tarea del juez en
punto de la admision de pruebas, a quien le corresponde adelantar un examen
individual y exhaustivo de cada prueba aducida por las partes, no so6lo para
determinar que estén reunidos los requisitos intrinsecos y extrinsecos para cada
una, sino también para detener el ingreso al proceso de aquellas pruebas en cuya

produccion resulten afectados derechos fundamentales.

Asi las cosas, no desaparece el ritualismo que habitualmente acompafaba la labor
judicial para la admision de pruebas aducidas por las partes, pero se lo completa
con un llamado constitucional a ejercer controles sobre un ejercicio absoluto,
irrestricto o arbitrario del derecho a la prueba. El derecho positivo aplicable a
asuntos procesales civiles y de lo contencioso administrativo, incorporé medidas
correctivas en los nuevos codigos que reflejan lo anterior en cuanto establecen
mandatos de conducta mas completos para el juez en materia de pruebas. Es asi
que, en primer término, el juez realiza una calificacion previa de la prueba —aun sin
entrar a valorarla— con la que examina requisitos asociados a las personas
involucradas con la prueba, los hechos en debate como su objeto y las actuaciones
para materializar el acto procesal de pruebad®. Tal examen esta previsto, por
ejemplo, en los articulos 164, 168 y 173 del Codigo General del Proceso (en

adelante el "CGP"), que hablan sobre las pruebas “regular y oportunamente

38 pELAEZ HERNANDEZ. Op. Cit., p. 110

394 4 pretensién del debido proceso no es aplicar la pena de cualquier modo, de tal suerte que el método a

través del cual se indaga por la certeza mas préxima al valor de verdad, se transforma por si mismo en una
finalidad constitucional, en el cual las reglas probatorias deben ser vistas como normas de la esfera personal
de libertad. La prueba es sinénimo de garantia y por lo tanto se consideran ilicitos los medios de conviccidon que
hayan sido obtenidos directa o indirectamente, sin cumplimiento de la ritualidad propia del proceso, con la
vulneracién de uno o varios derechos fundamentales, o con la transgresién de un prohibicién constitucional o
legal”’. Corte Constitucional, Sentencia SU-159 de 2002, M.P. Manuel José Cepeda Espinosa, Exp. T-426353.



allegadas al proceso” (articulo 164); sobre la pertinencia, conducencia o utilidad de
la prueba como sus requisitos intrinsecos (articulo 168); o sobre las oportunidades
probatorias (articulo 173). Lo propio ocurre en el Cdédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo (en adelante el “CPACA”), que
para el efecto remite a las normas del CGP, pero también trae norma especial sobre

oportunidades probatorias (articulo 212).

Ahora, la nueva dimension de la prueba, fundada en la fuerza que le imprime su
consagracion constitucional, ya tiene cabida en los cédigos procesales actuales. El
articulo 164 del CGP recoge la férmula de nulidad de la prueba prevista en el articulo
29 de la Constitucion Politica para aquellas obtenidas con violacion del debido
proceso; por su parte, el articulo 168 del mismo cédigo extiende el rechazo de plano
para las pruebas ilicitas. El CPACA dedica el articulo 214 a la exclusion de pruebas
obtenidas con violacion del debido proceso, para lo cual prevé su nulidad de pleno
derecho, pero también la consecuencia de ello, disponiendo expresamente el deber

de excluirla de la actuacion procesal.

A partir de las nuevas reglas que componen el marco de admisibilidad de las
pruebas en materia civil o de lo contencioso administrativo, se abre paso un cambio
en la aproximacion tradicional de los jueces a las pruebas en esta etapa, muy
ajustada a la verificacion formal de requisitos objetivos y subjetivos para llegar a
decidir sobre su ingreso al proceso. El anélisis que sigue en ese orden, remite al
operador judicial a mandatos de textura abierta, con los cuales adquiere un margen
de discrecionalidad mas amplio a la hora de admitir o excluir una prueba en

particular.

Todo lo anterior deriva en que la validez y la eficacia de las pruebas se enfrentan a
un primer juicio, que no tiene que ver con su grado de conviccién o “eficacia

sustantiva”#?, sino con el examen de aspectos propios de su produccion desde el

40 «gj juez, cuando decreta la prueba, se esta pronunciando sobre su conducencia y eficacia, es decir sobre el
medio probatorio pedido versa sobre los hechos del pleito y sobre que dicho medio es adecuado para demostrar
tales hechos abstractos, o sea, que no esta prohibido por la ley para ese efecto y reline las condiciones exigidas



punto de vista formal, que materializan principios de indole procesal y que preservan
la tradicion procesal*'. Y mas recientemente, con un analisis sustancial —pero
todavia separado de la busqueda de la verdad en el caso concreto— que proviene
de un mandato constitucional y activa un control judicial sobre ejercicio del derecho
a probar, de modo que éste no resulte violatorio de derechos fundamentales*2.

A partir de lo anterior, la labor mas extendida que se le ha atribuido al juez para
determinar cuales seran los medios de conviccidn que examinara para averiguar la
verdad y dictar una sentencia, nos lleva a indagar sobre el alcance que tiene la regla

de exclusioén probatoria que se desprende del articulo 29 de la Constitucion Politica.

En ese orden de cosas, estamos en un nuevo escenario en el cual el juez suprime
una prueba que incluso podria ser util, pertinente y conducente, y que cumpla con

las formalidades y oportunidades exigidas en la ley.

3. Exclusion probatoria de prueba ilicita
La exclusién probatoria es, ante todo, una sancion. Pero, en el ambito del orden
constitucional vigente, es una sancidn que sobresale frente a las demas previstas

en la ley para actos juridicos de similar naturaleza, por gracia de su objeto: la prueba

por ésta en cuanto a la forma de aportacion. Pero no esta valorando la prueba en relacién con el hecho del
litigio, lo que sélo puede hacer en la sentencia que es el momento procesal pertinente para analizar su prueba.”
MORALES MORALES, Hernando. Curso de Derecho Procesal Civil. Parte General, Cuarta Edicién. Bogota:
Ediciones Lerner, 1965, p. 287.

Mg proposicion o presentacion de la prueba esta sujeta a condiciones extrinsecas de tiempo, modo y lugar,
esto es, oportunidad y consecuente preclusion, idioma y forma oral o escrita, concentracion en audiencia o en
un periodo o término para la presentacion de los memoriales petitorios (...). Pero también esta sujeta a
condiciones intrinsecas, o sea, legitimacion para el acto en el peticionario, competencia y capacidad en el
funcionario. Estos requisitos son indispensables para que tengan efectiva aplicacién los principios
fundamentales de la publicidad, la contradiccion, la lealtad, la unidad, la igualdad de oportunidades, la
formalidad y la legitimidad, la preclusion, la inmediacién y la inmaculacion de la prueba...”. DEVIS ECHANDIA,
Hernando. Tratado de Derecho Procesal Civil. Parte General, Tomo V — De la prueba (Teoria General)- Bogota:
Editorial Temis, 1967, p. 390.

42gn primer lugar, es importante examinar si se trata de una irregularidad menor que no afecta el debido
proceso. En ese evento la prueba no tiene que ser obligatoriamente excluida. Segun esta consideracion, se
esta ante una ilegalidad que compromete el debido proceso, bien sea cuando se han afectado las reglas
sustantivas que protegen la integridad del sistema judicial o que buscan impedir que se tomen decisiones
arbitrarias o bien sea cuando han sido desconocidas formalidades esenciales que aseguran la confiabilidad de
la prueba y su valor para demostrar la verdad real dentro del proceso. El mandato constitucional de exclusién
cobija a las pruebas obtenidas de manera inconstitucional o con violaciéon de reglas legales que por su
importancia tornan a una prueba en ilicita.” Corte Constitucional, Sentencia SU-159 de 2002, M.P. Manuel José
Cepeda Espinosa, Exp. T-426353.



ilicita. Como hoy estamos muy lejos de sistemas que juridicos a los que poco les
importaban los medios si justificaban los fines, la preeminencia de los derechos
fundamentales conlleva a que se impongan las mas drasticas sanciones a aquellos
actos a los que, en palabras de Carnelutti, les falte la “nobleza del fin"43, sobre todo
cuando estan de por medio intereses profundos de las partes, pero contrapuestos
entre si, en un enfrentamiento en el que unos tendran que prevalecer sobre los

otros#4.

Entendemos que es ilicita la prueba producida u obtenida con violacion de derechos
fundamentales. Por ende, tal calificacion comporta un analisis de orden
constitucional*®, encaminado a la adopcién de medidas de proteccién a partir de
valoraciones sustanciales sobre vulneraciones de derechos*®. En funcion del
razonamiento juridico que le aplica, la prueba ilicita se ubica, por lo tanto, en un
plano mas elevado, respecto de la prueba ilegal, es decir aquella que incumple

criterios propios de las “formas propias de cada juicio” en materia probatoria®’. La

43 CARNELUTTI, Francesco. Como se hace un proceso. Tr. Santiago Sentis Melendo. Reimpresién de la
Tercera Edicion. Bogota: Editorial Temis, 2014, p. 62.

44 Aqui resultan apropiadas las palabras introductorias del profesor Carnelutti en punto de la esencia de un
proceso: “Ahora, si las reglas no son justas también los resultados de la representacion o del proceso corren el
riesgo de no ser justos, lo cual, cuando se trata de un partido de futbol o de una pelea de boxeo, no significa
una tragedia, pero cuando la apuesta es la propiedad o la libertad, amenaza al mundo, que tiene necesidad de
paz para hacer su recorrido, pero la paz tiene necesidad de justicia, como el hombre de oxigeno para respirar.
Precisamente las reglas del juego no tienen otra razén de ser que garantizar la victoria a quien lo haya merecido;
y es preciso saber lo que vale esa victoria para captar la importancia de las reglas y la necesidad de tener una
idea de ellas. (...) pero seria necesario comprender como la propiedad es la otra cara de la libertad para hacerse
cargo de la aspereza y de la tenacidad de los hombre cuando discuten acerca de lo mio y de lo tuyo. (...) Sia
ese drama, o mas bien al drama en general, tratamos de ponerle un nombre, este es el de la discordia. (...) El
proceso, después de todo, es el subrogado de la guerra. Es, en otras palabras, un modo para domesticarla.”
Ibid.

45 Al respecto, dijo la Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia: “Grosso modo, la prueba es ‘ilicita”, en efecto,
cuando pretermite o conculca especificas garantias o derechos de estirpe fundamental. Como lo pone de
presente la doctrina especializada, la prueba ilicita, mas especificamente, “...es aquella cuya fuente probatoria
esta contaminada por la vulneracion de un derecho fundamental o aquella cuyo medio probatorio ha sido
practicado con idéntica infracciéon de un derecho fundamental. En consecuencia,...el concepto de prueba ilicita
se asocia a la violacion de los citados derechos fundamentales”, hasta el punto que algunos prefieren denominar
a esta prueba como inconstitucional”. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, Sentencia del 29 de
junio de 2007, M.P. Carlos Ignacio Jaramillo Jaramillo, Exp. No. 05001-31-10-006-2000-00751-01.

46« |a Sala reitera que por la indeterminacién que plantea la regla de exclusion en materia probatoria, no debe
entenderse que su ambito de aplicacidon se refiere exclusivamente a las pruebas violatorias de las normas
procesales, sino que comprende en la misma medida, las garantias constitucionales fundamentales”. Corte
Constitucional, Sentencia T-916 de 2008, M.P. Clara Inés Vargas Hernandez, Exp. T-1817308, citando la
sentencia SU-159 de 2002, M. P. Manuel José Cepeda Espinosa.

47« una distincién entre la prueba ilegal, entendida como aquella que afecta el debido proceso desde el punto

de vista procesal formal (incompatibilidad con las formas propias de cada juicio), y la prueba inconstitucional,
que es aquella que transgrede igualmente el debido proceso, pero desde una perspectiva sustancial, en tanto



prueba ilicita comporta un asunto ético y de integridad del sistema judicial, que
relega consideraciones importantes sobre el objeto mismo de la prueba o su eficacia
probatoria, sobre todo porque resulta incompleta un ejercicio de subsuncion en los
supuestos previstos por la regla aplicable. La finalidad perseguida tiene un alcance
mayor en favor de la justicia en general, al prever que los sujetos procesales no
abusen de su posicién en el proceso y para que el juego de vencedores y

perdedores en torno a la verdad no tenga incentivos irracionales.

Desde otro punto de vista, la prueba ilicita se diferencia de la prueba ilegal por el
costo que tiene cada una para el proceso. Asi, valorar la prueba ilegal implicaria
asumir el costo de flexibilizar reglas —casi todas formales— sobre recaudo y
practica que salvaguardan el ejercicio de la contradiccion. Por su parte, la valoraciéon
de una prueba ilicita, aunque ofrezca un alto grado de conviccion, podria presuponer
que el juez ha privilegiado el interés del proceso judicial o de la busqueda de la
verdad, sobre otros intereses que, inclusive, tienen una mayor importancia dentro

del ordenamiento juridico, tal y como ocurre con los derechos fundamentales*®.

Por lo demas, la consecuencia de identificar una prueba ilicita tiene un contenido
practico, toda vez que recae sobre la prueba misma, apartandose del proceso que

contintia su curso®C. Pero no se la debe pensar como una medida apenas accidental

es obtenida vulnerando derechos fundamentales.”. Corte Constitucional, Sentencia T-916 de 2008, M.P. Clara
Inés Vargas Hernandez, Exp. T-1817308.

48 g profesor Jairo Parra Quijano se refiere a esta idea de la siguiente forma: “Existen ‘lujos’ que el Estado no
puede darse, como seria violar los derechos constitucionales de las personas, que por definicion debe proteger,
para conseguir pruebas, ni construir sentencias sobre pruebas logradas por los litigantes con esa misma
violacién. Tampoco puede cobijar con el manto de la impunidad, la violacién de esos derechos o de la ley y
mucho menos llegar al colmo de estimar los frutos de esa violacidn como si nada hubiera ocurrido”. PARRA
QUIJANO, Jairo. Manual de Derecho Probatorio. Décimo Quinta Edicidon. Bogota: Libreria Ediciones del
Profesional Ltda., 2006, p. 27.

49 “En términos generales, la utilizacién de pruebas clasificadas como ilicitas puede plantear una tensién entre
dos bienes juridicamente protegidos como lo son, por un lado, la busqueda de la verdad en el caso y, por el
otro, la proteccion de ciertos derechos fundamentales que pueden ser afectados con esa practica”. Corte
Constitucional, Sentencia SU-371 de 2021, M.P. Cristina Pardo Schlesinger, Exp. T-8.092.147.

50 “De todas maneras, es preciso advertir que la nulidad prevista en el ultimo inciso del articulo 29 de la
Constitucion, es la de una prueba (la obtenida con violacion del debido proceso), y no la del proceso en si. En
un proceso civil, por ejemplo, si se declara nula una prueba, aun podria dictarse sentencia con base en otras
no afectadas por la nulidad. La Corte observa que, en todo caso, la nulidad del articulo 29 debe ser declarada
judicialmente dentro del proceso.” Corte Constitucional, Sentencia C-372 de 1997, M.P. Jorge Arango Mejia,
Exp. D-1530.



que interfiere en la estrategia procesal del interesado, pues tiene una connotacion
publica que envia un mensaje disuasorio a la colectividad con un reproche de valor,
al tiempo que robustece la figura del juez al atribuirle la responsabilidad de contribuir

a mantener un sistema judicial estructurado y confiable'.

Finalmente, la profundidad del razonamiento alrededor de la prueba ilicita contrasta
con el caracter practico de su exclusion. Al enjuiciar una prueba ilicita, es necesario
adelantar un juicio constitucional de ponderacién que apunta a resolver la tension
que existe entre derechos®?. El operador judicial se enfrenta a un medio de
conviccion sobre el que recae una sospecha de no ser confiable, ya no por su aporte
a la verdad procesal, sino por las implicaciones que tiene sobre el sistema
constitucional en general. Y si una lectura desprevenida del ultimo inciso del articulo
29 de la Constitucidén Politica llevase a pensar que la férmula “de pleno derecho”
aparta al juez de la cuestion, la verdad es que la contencion de un modelo judicial
sujeto al principio de la buena fe reclama la intervencion de los jueces. Al final, la
ponderaciéon cumple el propdsito de impedir que una prueba entre al proceso a toda

costa”®3. De todos modos, como la exclusion probatoria implica la solucion de una

Por lo demas, la Corte Constitucional admitié, sin embargo, que si la prueba sobre la que recae el analisis tiene
“incidencia definitiva” en la decision del juez, la nulidad se extenderia a todo el proceso. Corte Constitucional,
Sentencia T-916 de 2008, M.P. Clara Inés Vargas Hernandez, Exp. T-1817308

5TEnun ejercicio de derecho comparado, la Corte Constitucional anoté al respecto: “En cuanto a la justificacion
de la exclusién o desestimacion de las pruebas ilicita o inconstitucionalmente obtenidas, la principal diferencia
radica en la importancia que ha cobrado en los Estados Unidos la funcion disuasiva de la regla de exclusion, en
comparacion a otros fundamentos de la misma, y el peso que se otorga en Alemania al interés publico en evitar
la impunidad de delitos graves en desmedro de la verdad real. En efecto, como es bien sabido, la exclusion de
pruebas ilicitas o inconstitucionalmente obtenidas puede cumplir varias funciones entre las que se destacan
cinco: a) funcion disuasiva de la futura conducta de las autoridades, en especial de las policiales; b) funcion
protectora de la integridad del sistema judicial y de su reputacion; c) funcion garante del respeto a las reglas de
juego en un Estado de Derecho; d) funcion aseguradora de la confiabilidad de la prueba para demostrar la
verdad real; y e) funcion reparadora de la arbitrariedad cometida en contra del procesado en el caso concreto.”
Corte Constitucional, Sentencia SU-159 de 2002, M.P. Manuel José Cepeda Espinosa, Exp. T-426353.

52 p respecto, dice la Corte Constitucional: “En la obtencion de la prueba ilicita se encuentran en tensién bienes
juridicos de distinta indole: por un lado, la busqueda de la verdad juridica objetiva y, por otro, los derechos
fundamentales que exigen no ser vulnerados o lesionados al recaudarse los medios de conviccion. El conflicto
se presenta cuando para acreditar un hecho o alcanzar la verdad en el proceso se obtienen medios y/o fuentes
de prueba con afectacion a los derechos fundamentales y otros bienes juridicos constitucionalmente protegidos,
que luego se quieren hacer valer al interior del proceso y que exigirdn su exclusion o pérdida de eficacia
probatoria.” Corte Constitucional, Sentencia SU-414 de 2017, M.P. Alberto Rojas Rios, Exp. T-3.705.111

53 “En la obtencién de la prueba ilicita se encuentran en tension bienes juridicos de distinta indole: por un lado,
la busqueda de la verdad juridica objetiva y, por otro, los derechos fundamentales que exigen no ser vulnerados
o lesionados al recaudarse los medios de conviccion. El conflicto se presenta cuando para acreditar un hecho
o alcanzar la verdad en el proceso se obtienen medios y/o fuentes de prueba con afectacion a los derechos



tension entre derechos y la imposicion de una sancion, en buena hora la Corte
Constitucional interpretd que la referida exclusion no opera de pleno derecho, sino
que implica una verdadera atribucion al juez para adelantar un examen de principios
como el del debido proceso, pero también el de la buena fe, la intimidad, o la

legalidad®.

Para cerrar este acapite, debo mencionar que la exclusion probatoria es un tema
prolifico en materia penal, principalmente®. En asuntos civiles, la Corte Suprema
de Justicia ha seguido los pasos de la Corte Constitucional, a donde llegan estas
discusiones en sede de tutela, como defectos facticos de autoridades judiciales que
valoraron pruebas ilicitas, y en donde son habituales discusiones sobre pruebas que
comprometen el derecho a la intimidad, como ocurre con grabaciones sin el
consentimiento de sus participantes en procesos penales®. Al respecto, la Corte
Constitucional ha mantenido una postura relativamente constante en el sentido de
condicionar la exclusién a situaciones que reflejen una gravedad superior o, bien,
no aplicando la regla de exclusiéon a “irregularidades incipientes™’ que recaigan

sobre pruebas®. En lo que hace al Consejo de Estado, llama la atencion una

fundamentales y otros bienes juridicos constitucionalmente protegidos, que luego se quieren hacer valer al
interior del proceso y que exigiran su exclusion o pérdida de eficacia probatoria”. Ibid.

54 up respecto, se ha advertido que no toda irregularidad procesal que involucre la obtencion, el recaudo y la
valoracion de una prueba implica una violacidon del debido proceso, pues las irregularidades menores o los
errores inofensivos, no tienen la potencialidad de generar una exclusién probatoria por violacion del debido
proceso. Para ello, es necesario que el juzgador realice un procedimiento de valoracién de la prueba que le
permita determinar si el medio probatorio o el contenido de lo que se prueba, puede ser admitido como elemento
de conviccién y sustento de la consecuencia juridica. (...)". Corte Constitucional, Sentencia T-516 de 2020, M.P.
Alejandro Linares Cantillo, Exp. T-7.676.888. Ver también: Corte Constitucional, Sentencia T-916 de 2008, M.P.
Clara Inés Vargas Hernandez, Exp. T-1817308.

55¢| a Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia tiene ya decantada la metodologia aplicable a este tipo de
casos asi:“A efectos de garantizar la efectividad del derecho a solicitar la exclusién de una determinada prueba
por motivos de ilegalidad o ilicitud, la Corte ha indicado que el juez debe «habilitar un espacio para suscitar la
correspondiente controversia», donde se identifiquen: (i) las pruebas sobre las que recae el debate, tanto las
que tienen relacion directa con la violacién de los derechos o garantias, como las derivadas de las mismas; (ii)
el derecho o la garantia que se reputa violada; (iii) la violacion denunciada, verbigracia, si se trasgredio la
reserva judicial, la reserva legal o el principio de proporcionalidad; (iv) el nexo de causalidad entre la violacion
del derecho o garantia y la evidencia, lo que se deriva de lo dispuesto en los articulos 29 de la Constitucion
Politica y el 23 de la Ley 906 de 2004, en el sentido que la exclusion opera si la prueba fue obtenida con violacién
de las garantias fundamentales. Corte Suprema de Justicia, Sala Penal, auto del 7 de marzo 2018, Rad. 51882
y auto del 11 de abril de 2018, Rad. 52.320.

56 Corte Constitucional, Sentencia SU-414 de 2017, M.P. Alberto Rojas Rios, Exp. T-3.705.111.
57, Corte Constitucional, Sentencia T-916 de 2008, M.P. Clara Inés Vargas Hernandez, Exp. T-1817308.
58 j.:

Ibid



decisidn reciente de Sala Plena®?, en la que el razonamiento para activar la regla de
exclusion probatoria del ultimo inciso del articulo 29 la Constitucion Politica parece
haber quedado a medio camino, al decidir excluir un dictamen pericial con varias
sefales de ilicitud a partir de consideraciones de procedimiento irregular y causales

de nulidad, es decir, mas cercanas a la tradicion ritualista que tenemos en Colombia.

Finalmente, la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia ha estudiado las
afirmaciones hechas en sede de conciliacion, sin excluirlas, pero dandoles un menor
valor probatorio. Esta aproximacion desde el punto de vista de la valoracidon ha
llevado a esa sala, por ejemplo, a contrastar manifestaciones hechas durante la
conciliacién con otras pruebas obrantes en el proceso, encontrando que estas
ultimas terminan por informar manifestaciones a las que se les quiso dar el valor de

confesion®,
IV. Prohibicion probatoria aplicable sélo en conciliacion
En materia de conciliacion, nuestro ordenamiento juridico contempla un punto

medio entre la regla estadounidense comentada mas atras y la regla de exclusién

probatoria del articulo 29 constitucional. Me refiero, en concreto, a la norma prevista

59 “De esta forma, la Sala concluye que, al no haberse garantizado la contradiccion del dictamen tramitado

como prueba anticipada y, por ende, el derecho de defensa, no es posible valorarlo, puesto que se evidencia
una violacion a varios de los principios integradores del nucleo fundamental del debido proceso -a la observancia
de las formas propias de cada juicio, al principio de legalidad, al principio de juez natural y al derecho de defensa-
que hace aplicable la clausula de exclusidon general contemplada en el inciso final del articulo 29 de la
Constitucion de 1991. De esta forma, la Sala procedera a excluir del acervo probatorio la valoracién del dictamen
pericial practicado por el ingeniero Manuel Antonio Soto en el afio 2004, al encontrar que esta, por un lado, tuvo
un tramite irregular que viold el debido proceso de la EPSA y por otro, adolece de dos causales de nulidad que
la ley considera insaneables”. Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Sentencia del
10 de junio de 2021, C.P. Maria Adriana Marin, Rad. 76001-23-31-000-2002-04584-02(AG)REV-SU.

60 “No todas las afirmaciones hechas por las partes en el discurrir de una conciliacién constituyen confesion.
En multiples ocasiones se ha sostenido, y ahora se reitera, que las declaraciones del trabajador o las del
empleador en el juego de ofertas y contrapropuestas, a cuyo objetivo se dirige el acto conciliatorio, sobre los
hechos y razones que fundamentan sus posiciones para reclamar o rechazar un determinado derecho no
constituyen confesion. Ello, en aras de propiciar que tanto el uno como el otro asistan con buen animo, amplitud
y espontaneidad a discutir abiertamente los derechos controvertidos; de lo contrario, se verian ambos
constrefiidos a hacer renuncias, rebajas u ofrecimientos especificos, por el temor de ser declarado confeso
respecto de puntos que para ellos eran discutibles; b) En cambio, las declaraciones rendidas en la diligencia
conciliatoria por alguno de los intervinientes, si es probable que se constituyan en prueba de confesion, si del
texto concreto examinado no se aprecian vinculadas de manera directa con las propuestas mismas, siempre y
cuando reunan los requisitos que las reglas procesales exigen”. Corte Suprema de Justicia, Sala Laboral,
Sentencia del 26 de mayo de 2000, M.P. Carlos Isaac Nader, Exp. 13400.



en el articulo 4° del recientemente expedido Estatuto de Conciliaciéon (Ley 2220 de
2022), segun la cual los asistentes a una audiencia de “mantendran y garantizaran
el caracter confidencial de todos los asuntos relacionados con la conciliacion,
incluyendo las férmulas de acuerdo que se propongan y los datos sensibles de las
partes, los cuales no podran utilizarse como pruebas en el proceso subsiguiente
cuando este tenga lugar”. Dicha norma— que retoma una que estaba prevista en la
Ley 23 de 1991 y que habria desaparecido de la ley 640 de 2001— no satisface del
todo la inquietud que motiva este escrito por dos razones: (i) no prevé una verdadera
regla de exclusién probatoria, sino un mandato de prohibicion; y (ii) no aplica a todos
los mecanismos autocompositivos de solucion de controversias, sino Unicamente a

la conciliacion.

Como mandato de prohibicion, opera frente a todas las manifestaciones que hagan
los intervinientes de una audiencia de conciliacidn, al amparo de la confidencialidad
que propugna. La redaccién propone una formula de inclusiéon que acoge formulas
de acuerdo o datos sensibles, respecto de los cuales pareciera operar,
exclusivamente, la prohibicion de utilizarlos como pruebas en el proceso
subsiguiente, al menos con base en una interpretacion gramatical. Pero, aunque se
limitara el alcance de la norma y se entendiera que la prohibicion de utilizacion no
recae sobre “todos los asuntos relacionados con la conciliacién”, parece claro que
el mandato va dirigido a las partes del proceso, en primer término, que son quienes,
por regla general, llevan a cabo la proposicion probatoria. En breve, la norma en
materia de conciliacion no exige mas que una subsuncién del hecho que busca
acreditar la prueba, como seria una férmula de acuerdo, sin otras valoraciones
sustanciales. Y en cierta medida, es una norma que reproduce un tipo de canon
propio del ritualismo continental, en virtud del cual la ley sefala qué ingresa como

prueba al proceso, por via de un mandato de prohibicion®.

61 Dice el profesor Ramoén Pelaez: “Todo lo anterior para sefalar que, tradicionalmente, el mecanismo de las
nulidades y prohibiciones probatorias, se estructura a partir del sefialamiento que desde el punto de vista
normativo se hace de algunas situaciones que previstas como limitaciones, a titulo de prohibiciones y, en otros
casos como privilegios concedidos bajo determinadas circunstancias, buscan evitar su causacion en el
desarrollo mismo de la actividad probatoria y de ahi que se afirme que dichas previsiones normativas se
comportan como una regla de exclusiéon en la medida en que de presentarse la situacion prevista en la
respectiva disposicion, debe necesariamente sancionarse tal prueba, para lo cual, tradicionalmente en el modelo



En cuanto a lo segundo, si no participa un conciliador habilitado para tal fin, o si el
arreglo de las diferencias no se adelanta de conformidad con las formalidades
previstas en la ley para este mecanismo, no seria factible invocar esta prohibicién
probatoria para impedir el ingreso al proceso de las manifestaciones de buena fe
hechas por las partes al buscar arreglar, por si mismas, sus diferencias. Es decir,
con una aplicacién directa de la nueva norma sobre conciliacién, bien podria ser
admisible como prueba lo dicho y lo hecho en negociaciones directas, mediaciones

0 amigables composiciones.

V. El derecho a la intimidad susceptible de proteccién en la hipétesis

planteada

Para terminar, el derecho a la intimidad puede constituir un mecanismo de
proteccion para que las partes de un proceso judicial tengan la potestad de impedir
que cierta informacion que hace parte de un “area restringida”®? de las personas
entre a hacer parte de un debate judicial.

En el ambito de una negociaciéon de un litigio, las partes tienen una expectativa de
privacidad, fundada en la buena fe de las negociaciones, por lo que no han cedido
en ese contexto frente a la posible divulgacion de lo que alli manifiesten o hagan®.
En una sentencia reciente, la Corte Constitucional recordd cual es su jurisprudencia
sobre la vida privada que es objeto de proteccion frente a injerencias de terceros,

haciendo alusion a los asuntos que tocan con intereses de la persona

continental europeo opera el mecanismo de la nulidad del acto, respondiendo con ello a la tradiciéon que tomada
del derecho sustancial, buscaba dejar sin efectos los actos en cuya produccién se incurriera en tales
irregularidades, vale decir, la consecuencia que se genera, con motivo de dicha declaratoria de nulidad, es
precisamente la ineficacia del acto, y que para efectos de la presente investigacion hemos denominado de las
nulidades y prohibiciones probatorias. PELAEZ HERNANDEZ. Op. Cit., p. 135

62 Corte Constitucional, Sentencia T- 696 de 1996, M.P. Fabio Morén Diaz, Exp. T-105948.

63<La Corte ha sefalado que la expectativa de privacidad es un criterio relevante para establecer si

determinadas expresiones o manifestaciones de la vida de las personas pueden entenderse comprendidas por
el ambito de proteccion del derecho a la intimidad o si, por el contrario, pueden ser conocidas o interferidas por
otros. Tal categoria impone definir, atendiendo diferentes factores contextuales, si (i) quien alega la violacion
puede considerar validamente que su actividad se encuentra resguardada de la interferencia de otros; y (ii) si
es 0 no posible concluir que dicha valoracién es oponible a los terceros que pretenden acceder a la informacion
o divulgarla.” Corte Constitucional, Sentencia C-094 de 2020, M.P. Alejandro Linares Cantillo, Exp. D-11902.



exclusivamente y, por ende, privados®. Esa es precisamente la naturaleza que
tienen las controversias civiles y, quizds en menor medida, las contencioso
administrativas, pero en todo caso en ambos casos puede suponerse una
expectativa de privacidad o de proteccion frente a injerencias de terceros en asuntos
que involucran intereses individuales y, por tanto, que sélo le interesan a quienes

son titulares de éstos.

Por lo tanto, si quisiera darsele un uso distinto a la informacién revelada en el marco
de las negociaciones para el arreglo de un litigio eventual, quedaria comprometida
la intimidad de quien, de buena fe, realizé manifestaciones tendientes a disponer de
sus derechos y propiciar un acuerdo. Ello podria activar un juicio de
proporcionalidad y razonabilidad que —intuyo— se moveria alrededor de las
siguientes premisas: (i) la exclusion probatoria es idonea para salvaguardar el
ambito de privacidad de las partes que, de buena fe, hicieron manifestaciones para
alcanzar un acuerdo directo y anticipado sobre sus diferencias; (ii) la valoracion
critica de la prueba a excluir junto con las demas pruebas, como medio alternativo
frente a su exclusion, podria resultar un mecanismo menos restrictivo para la
libertad probatoria, pero no resultaria adecuado para proteger la integridad del
sistema judicial como criterio de correccion frente a las conductas de los sujetos
procesales; (iii) la exclusion de una prueba sobre la que existe tacha de
desconfianza no es una medida lesiva del derecho a la prueba —que no tiene un
reconocimiento como libertad absoluta—, sino que resulta lo menos restrictivo para
ambas partes al permitirles debatir con otros medios probatorios con los que pueden
convencer al juez de forma similar (0 mejor) respecto de la relacion juridica que las
une; (iv) la exclusion probatoria es efectiva para disuadir actuaciones desleales vy,
en general, contrarias al principio de la buena fe, por lo que restringir la libertad

probatoria en ese aspecto particular es proporcional en sentido estricto.

64 “Como se expuso anteriormente (ver supra, seccion 11.D), esta Corporacién ha definido la vida privada como
un “ambito” que se encuentra protegido frente a interferencias externas, es decir, que es exclusivo del individuo.
En la sentencia SU-046 de 1995, la Corte precisé que la proteccion del derecho a la intimidad recae en el
“ambito personalisimo de cada individuo o familia, es decir, a aquellos fendmenos, comportamientos, datos y
situaciones que normalmente estan sustraidas a la injerencia o al conocimiento de extrafios”. Ibid.



Con base en un analisis que recoja la nueva dimensién constitucional de la prueba
y un rol preponderante del juez en la definicién preparatoria del acervo probatorio
que valorara, la colision de derechos entre intimidad y derecho a la prueba
terminaria resolviéndose, casi siempre, en favor del primero cuando las pruebas
que se aducen tengan que ver con ofrecimientos o concesiones que haga una de
las partes en el ambito privado de una conversacion para arreglo extrajudicial de un
litigio eventual®®. En atencion a la configuracién actual del derecho colombiano,
veria necesario que el derecho a la intimidad sirviera como centro de gravedad en
la ruta metodoldgica de construir argumentos para activar la regla de exclusion
frente a manifestaciones que resultan personalisimas, por haber sido hechas en un
contexto en el que los participantes pueden considerar validamente que los datos
revelados no interesan a terceros que no intervienen en la conversacién, sino
unicamente a quienes hacen revelaciones en sus intentos genuinos de formar un

acuerdo.

VI. Conclusion

El disefio de las normas de procedimiento en Colombia parece haberse dejado
cautivar por urgencias administrativas. Aunque nada de malo tiene introducir ajustes
para conseguir que la tutela judicial aparezca de manera oportuna, lo que no parece
deseable es dejar a la deriva la configuracion de un sistema judicial que asegure la
estabilidad de sus valores. En materia probatoria, el convencimiento del juez
ciertamente deberia formarse libremente, pero dentro de unos limites que
respondan a la integridad del sistema judicial. Esto tiene, en ultimo término, el
propdsito de asegurar un modelo de justicia que no avale cualquier tipo de estrategia
de las partes para conseguir una decisién favorable. En ese esquema, los asuntos

probatorios también deben seguir una légica de razonabilidad y proporcionalidad,

65 «g equilibrio entre la verdad y la seguridad juridica se rompe, precisamente cuando admitimos, por decirlo
en alguna forma, que una parte o sujeto procesal, utilice procedimientos ilicitos para procurarse una ventaja
...No podemos aceptar que como la prueba ilicita logré pasar la etapa de la admisién, ya haya sido adquirida
para el proceso. La adquisicién debe ser de productos licitos, de tal manera que al momento de ir a interpretar
la prueba, es decir, contemplarla, es como si no estuviera y por consiguiente no se valorara” PARRA QUIJANQO".
Op. Cit,, p. 34



precisamente para que el interés subjetivo de las partes —o incluso del juez— no

sobrepase la connotacién publica que tiene el proceso®.

Desde la perspectiva de la regla constitucional de exclusion probatoria, el juez tiene
la tarea inicial de indagar si una prueba resulta violatoria de derechos
fundamentales, lo cual realiza a partir de un ejercicio de ponderacion que reconoce
la colision de derechos. El derecho a la prueba, en particular, podria ceder ante el
derecho a la intimidad de quienes, con arreglo a la buena fe, realizaron
manifestaciones encaminadas a formar un acuerdo que pusiera fin a un conflicto,

pero que en el marco de un proceso judicial son utilizadas en su contra.

La confianza incrementa, también, con reglas claras y relativamente fijas, por lo que
quizas la exclusion de pruebas sobre ofrecimientos o concesiones hechas durante
la negociacion de un litigio eventual contribuya a que el sistema judicial coexista con
los mecanismos autocompositivos, pero por razones de fondo sobre la integridad

del sistema y, por esa misma via, con vocacion de permanencia.
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