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Redactar el prólogo de un trabajo aca-
démico no es sencillo. En primer lugar, 
porque quien prologa es casi siempre "hin-
cha" del autor y, antes que valorar su obra, 
le reconoce sus virtudes y se siente feliz por 
verlo triunfar. 

En segundo lugar, tal comunión con el 
autor, que en ocasiones llega, como en este 
caso a la amistad y al compartir anhelos 
fundamentales de fe y de esperanza en los 
principios, no permite objetividad, ni fun-
ción crítica en la redacción del prefacio. 

En mi caso, la tarea no es la excepción, 
y antes de expresar para qué sirve el traba-
jo, cuales fueron los fines que persiguie-
ron al escribirlo y cuál su utilidad, quiero 
primero escribir unas notas biográficas 
sobre sus autores. 

Los conocí siendo mis alumnos y al co-
nocer su estatura intelectual, intenté 
trasmitirles no la afición, sino la pasión 
que siento por mi asignatura: El Derecho 
Procesal Penal. 

Les confesé públicamente, mi fe en los 
Principios Generales del Derecho y del Pro-
ceso y, les confesé mi devoción por su apli-
cación no solo en la cátedra como esencia 
del Derecho Procesal Penal, como alfa y 
omega del programa del curso, como hilo 
conductor en el laberinto de las institu-
ciones y las etapas del proceso, sino tam-
bién en el habitual ejercicio de mi misión 
como defensor, en la práctica profesional 
de cada día. 

Hoy puedo decir que, me siento orgu-
lloso de haber compartido con ellos un tro-
zo de sus vidas, de verlos trasegar por la 
facultad defendiendo ideales de Dignidad, 
Igualdad, Libertad, Justicia, Democracia y 
Fraternidad. 

Hoy puedo decir que esos mis alum-
nos, a quienes quisiera llamar mis discípu-
los, porque esa posibilidad me honraría in-
telectualmente, no han escatimado esfuer-
zos para formarse no solo en el ámbito del 
Derecho, sino también, en la del pensa-
miento más universal "El hombre y sus cir-
cunstancias". 

Hoy puedo decir, que los autores de este 
ensayo, se han consolidado no como estu-
diantes de Derecho, sino como analistas de 
fenómenos culturales, y su preocupación 
profesional se orienta sin lugar a dudas a la 
creación de un "Orden Social Justo". 

Que importante que en épocas de pe-
nuria, donde nada supuestamente justifica 
hablar de principios y de valores, estos jó-
venes que se inician en las arduas discipli-
nas jurídicas hagan resistencia humanista 
al pedestre pragmatismo que nos agobia. 

Los autores se ocupan en su monogra-
fía de un tema propuesto por el Instituto 
Colombiano de Derecho Procesal, titula-
do "EL CUERPO HUMANO COMO 
EVIDENCIA PROBATORIA", el cual 
abordan y desarrollan en clave de princi-
pios y desde una perspectiva constitucio-
nal, de la siguiente manera: LA DIGNI-
DAD HUMANA, SOBRE UN CASO 
APROXIMACIÓN A SOLUCIONES 

* Prólogo de José Fernando Ortega Cortés. Profesor Departamento de Jurídicas. 
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CONSTITUCIONALMENTE ADMI-
SIBLES y CONCLUSIONES. 

Ahora sí. Los invito a vivir la experien-
cia de un trabajo donde los principios nos 
permiten liberarnos del pesado fardo de 
formalismos, donde el respeto por la dig-
nidad de la persona humana es el faro 
orientador, los invito a descubrir un tema 
que no aparece en la mecánica de la legis-
lación, pero que si comporta una antino-
mia permanente en el mundo jurídico, 
Verdad Procesal vrs Dignidad Humana; 
los invito a leer un ensayo donde después 
de explorar y hacer una reflexión profun-
da sobre el problema planteado que se pre-
tende resolver "EL CUERPO HUMANO 
COMO EVIDENCIA PROBATORIA", 
con una gran influencia en la jurispruden-
cia  constitucional se desarrolla una origi-
nal e innovadora propuesta de solución que 
no intenta eso una solución, sino que deja 
abierta una gran puerta de aduana para in-
tentar futuras soluciones. 

Por último dos palabras más para los 
autores y su obra. A ellos va dirigida mi 
admiración y mi esperanza de que mi Uni-
versidad, de que mi Facultad seguirá cre-
ciendo en su vida académica. A la obra, 
que sirva de ejemplo, pues ella anuncia la 
renovación y los nuevos aires del Derecho. 
En hora buena Muchachos: "No esperen 
nada del Siglo XXI, que es el Siglo XXI el 
que lo espera todo de Ustedes" !!! 

Una madrugada de Diciembre del año 
2001. 



Intro. uccíón 

La difícil tarea de reflexionar jurídica-
mente  cuando se abordan tópicos que 
involucran el irrenunciable reconocimien-
to de las facetas que el ser humano intenta 
"esconder" con especial precaución debido 
a que incorporan un sentido que permite 
su diferenciación de los demás habitantes 
del planeta, adquiere mayores dimensiones 
cuando en el proceso reflexivo se integran 
diversos planos jurídicos que con temor, 
tratan de consolidar una fusión que posibi-
lite la neutralización del fraccionamiento en 
el estudio del derecho. 

El complejo marco que se sintetiza en el 
anterior párrafo, ha conducido nuestro in-
terés académico hacia la problematización, 
más que hacia un intento de conceptualiza-
ción de algunos ejes a partir de los cuales es 
posible abordar una temática como la pro-
puesta. Es decir, sólo intentamos, anclados 
en una fundamentación filosófica común, 
recurrir a la formulación de cuestiona-
mientos en cuya solución hemos debido in-
corporar no sólo axiomas fundamentales del 
constitucionalismo moderno con cuna en 
la ley fundamental de 1991, sino también 
conceptos imprescindibles para el entendi-
miento adecuado del derecho procesal y 
probatorio. 

Es lo anterior, motivo para que el or-
den en el desarrollo del trabajo se haya 
distribuido de la siguiente forma. En una 
primera grada, y como presupuesto meto-
dológico de todas nuestras consideracio-
nes, intentamos efectuar un acercamien-
to al concepto de dignidad humana y a la 
idea que de la misma quedó incorporada 
en la Carta Política que actualmente nos 
rige. Una vez superado el anterior paso, 

pretendemos señalar las tensiones funda-
mentales que en el ámbito probatorio se 
pueden desatar en el contexto, fundamen-
talmente —aunque no exclusivamente-, del 
proceso penal. 

Satisfechas las exigencias del plantea-
miento de determinados conflictos y bus-
cando alguna aproximación a su correcta 
solución, nos trasladamos al tercer peldaño 
en el cual, recreando las concepciones que 
sustentan los diversos modelos procesales 
(en materia penal) intentamos concretar la 
solución de la permanente antinomia exis-
tente entre el interés de proteger al indivi-
duo y la necesidad de averiguar la verdad 
como presupuesto de la aplicación de las 
normas jurídicas. 

Es esta la estructura argumentativa que 
proyectaremos en las páginas que con emo-
ción, a continuación se transcriben. 

u ana 

Para entender el verdadero significado del 
concepto de Dignidad Humana, después de 
ser un término utilizado comúnmente en 
nuestro lenguaje jurídico actual, pero que 
dada su complejidad teórica y práctica es 
realmente conocido por pocos, debemos 
partir de un planteamiento filosófico que 
pueda ayudar a un mejor entendimiento de 
este valor inherente al ser humano, y con-
sagrado en nuestra Constitución de 1991. 

El hombre a través de sus diversas eta-
pas de desarrollo intelectual y espiritual, se 
ha hecho diferentes planteamientos, que han 
logrado dejar a un lado el concepto de cali-
dad de vida y bienestar, como una simple 
búsqueda de suplir necesidades físicas y ma-
teriales, pasando a entender que la digni-

Revista Jurídicas • No. 1 73 



dad humana, no solamente implica el res-
peto por la vida física, sino que también 
se deben tener en cuenta las necesidades 
espirituales y las proyecciones del ser hu-
mano, como reflejo de un ser existente 
que ha superado la etapa de la vida de la 
naturaleza. 

Los planteamientos de las diversas eta-
pas de desarrollo de la vida de los seres hu-
manos, podrían resumirse de la siguiente 
manera: 

1. Planteamiento Epistemológico: En el 
cual el hombre se pregunta el problema del 
conocimiento, teniendo una cierta noción 
del mundo que lo rodea, y los fenómenos 
que se presentan en él. 

2. Planteamiento Ontológico: En esta 
etapa no le es indiferente el ser, y comienza 
a adquirir conciencia de su propia realidad 
dentro del entorno en el cual se desarrolla. 

3. Planteamiento Axiológico: Busca va-
lores con los cuales sea sustentable su exis-
tencia y la vida en el mundo que lo rodea 

4. Planteamiento Existencial: Etapa en la 
cual supera su estado animal, teniendo con-
ciencia del pasado, no encadenándose al pre-
sente y aceptando los retos del futuro. 

En este último periodo de desarrollo, 
surge el respeto de la dignidad humana 
como valor encaminado a hacer realidad las 
necesidades, aspiraciones y condiciones de 
existencia, que le permitan al ser humano 
un futuro acorde con las expectativas plan-
teadas, respentándosele su pasado como base 
de lo que actualmente es, con la dificultad 
que implica alcanzarlo. 

«Lo que es verdaderamente importante por 
el mero hecho de serlo, nunca puede ser puestoÍ

sino que debe ser siempre presupuesto» 

G. Zagrebelsky 

La dignidad humana debe ser entendida 
como un valor inherente a todos los hom-
bres, y no como un regalo que nos ha sido 
dado por encontrarse positivizado en nues-
tras normas, razón por la cual se exige su 
aplicación y eficacia. 

De esta manera, la consagración del res-
peto de la dignidad humana, como valor 
fundante de nuestro Estado hecha por la 
Constitución de 1991, puede considerarse 
como un gran avance para su aplicación en 
la realidad, obligando tanto a los poderes 
públicos como a los particulares a su garan-
tía. Pero no debe extrañarnos este valor 
como algo novedoso y nunca antes existen-
te, sino que debe entenderse que el respeto 
por la dignidad humana acompaña al hom-
bre desde el momento mismo en que se hace 
consciente de su existencia y el mundo que 
lo rodea. 

• inflad liu ana en la 
Const,itucór de I 33 ~ 

A diferencia de la Constitución de 1886 
que fue una carta centrada en los beneficios 
hacia el Estado, dejando a un lado al hom-
bre, y por tanto limitándolo en sus liberta-
des y derechos, la Constitución de 1991 tie-
ne un carácter antropocentrista, que enri-
quece a los seres humanos en garantías y 
derechos, logrando que el Estado y el Dere-
cho sean instituciones que están al servicio 
de la persona humana y existan para ella. 

1 Gustavo Zagrebelsky. El Derecho Dúctil. Ed. Trotta. Madrid. 
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Por esta razón, la actual carta política con-
sagró como modelo de Estado, el Estado 
Social de Derecho, que entra a suplir los 
vacíos que había dejado el Estado Liberal y 
que se compromete a servir en la consecu-
ción de la igualdad y la justicia material en-
tre todos los seres humanos. 

De este modelo de Estado surge que toda 
su base esté centrada en la interpretación 
finalística del ser humano, visto de manera 
concreta, encontrándose con individuos rea-
les y no con entes abstractos. De ahí, que el 
Estado Social de derecho, reconoce que en el 
ser humano está la razón de su existencia y la 
base justificativa del sistema jurídico. 

Naciendo así no sólo un derecho de ca-
rácter negativo que implique la invio-
labilidadd de los derechos fundamentales 
por parte de los poderes públicos y de los 
particulares, sino también haciendo exigen-
cias para que se le proporcionen condicio-
nes dignas de vida, que le permitan ser un 
verdadero partícipe de la centralidad de la 
persona dentro del Estado. 

Al ser Colombia un Estado Social de 
Derecho, se presentan múltiples cambios en 
la concepción del ser humano. Por tanto se 
consagra en el Artículo 1 C.P. como princi-
pio fundante el respeto de la dignidad hu-
mana. Pero, ¿qué debe entenderse cuando 
se habla de Dignidad Humana en nuestra 
Constitución? 

La Carta Política Colombiana ha adop-
tado básicamente el concepto Kantiano del 
hombre como un fin en sí mismo, que no 
puede ser instrumentalizado ni utilizado 

como medio para la consecución de fines. 
Ha dicho Kant: «.. . el hombre, y en general 
todo ser racional, existe como un fin en sí 
mismo, no sólo como medio para usos cual-
quiera de esta o aquella voluntad; debe en 
todas sus acciones, no sólo las dirigidas, a sí 
mismo, sino las dirigidas a los demás seres 
racionales, ser considerado al mismo tiem-
po como fin...». 

2

En relación con la teoría Kantiana sobre 
la persona, afirma Recasens Siches: «En este 
sentido dice que los seres racionales se lla-
man personas en tanto que constituyen un 
fin en sí mismo, es decir, algo que no debe 
ser empleado como mero medio, algo que 
por consiguiente encierra albedrío. La per-
sona es un ser enteramente diverso de las 
cosas, diverso por su rango y dignidad. Per-
sonalidad es «libertad e independencia del 
mecanismo de toda naturaleza». Conviene, 
pues, subrayar que en Kant el concepto de 
persona surge a la luz de una idea ética. Esto 
es, la persona se define no atendiendo sólo 
a la especial dimensión de su ser (v.gr la ra-
cionalidad, la indivisibilidad, la identidad, 
etc.), sino descubriendo en ella la proyec-
ción de otro mundo distinto al de la reali-
dad, subrayando qué persona es aquel ente 
que tiene un fin propio que cumplir por 
propia determinación, aquel que tiene su 
fin en sí mismo, y que cabalmente por eso 
posee dignidad, a diferencia de todos los 
demás, de las cosas, que tienen su fin fuera 
de sí, que sirven como mero medio a fines 

3 
ajenos y que, por tanto, tienen precio...». 

De la adopción de la visión finalística 
del hombre que ha hecho la Constitución 

2 Fundamentación de la metafísica de las costumbres. Emmanuel Kant. Ed. Porrúa. 
3 Filosofía del Derecho y Estudios de Filosofía del Derecho. Giorgio del Vecchio y Luis Recasens Siches:: 

ç • -, I•,.
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de 1991, surge, como se ha dicho, que el 
Estado no puede convertir al hombre en un 
instrumento para su política como pretex-
to para servir al interés general. 

La dignidad como principio fundante 
del Estado tiene un valor absoluto que no 
puede ser relativizado ni limitado bajo nin-
guna circunstancia, a diferencia de los dere-
chos que existen en nuestra carta política, 
que aceptan ser ponderados dependiendo del 
caso concreto. Como la ha dicho la Corte 
Constitucional «la dignidad es en verdad 
principio fundante del Estado. Más que 
derecho en sí mismo, la dignidad es el pre-
supuesto esencial de la consagración y efec-
tividad del entero sistema de derechos y 
garantías contemplado en la constitución» 
(Sentencia C- 521 /98). 

Respetar la dignidad significa entender 
que el hombre es anterior al Estado, que 
los derechos son inherentes a su existencia y 
a su condición de ser social. El reconoci-
miento por parte de las instituciones de los 
derechos fundamentales del individuo, son 
triunfos frente a las mayorías; de ahí que la 
dignidad del hombre no puede verse afec-
tada por la búsqueda de fines estatales o par-
ticulares que impliquen su instrumen-
talización, mediatización o cosificación. 

La persona debe ser el fin del poder 
político, y todas las actuaciones tanto del 
Estado como de los particulares, deben 
estar acordes con el respeto de su digni-
dad y con el reconocimiento de su exis-
tencia real y social, no considerada como 
una abstracción. 

Por esta razón el respeto de la dignidad 
humana, no puede estar sujeto a los vaive-
nes políticos y de poder, o a la decisión de 
las mayorías; porque se trata de un valor 
indisponible por las personas, pues el Esta-
do está comprometido y obligado a su ga-
rantía, no pudiendo hacer excepciones den-
tro del ordenamiento jurídico, porque se 
rompería el vínculo que deben tener las 
normas frente a la constitución en un Esta-
do Social de Derecho. Dice Ferrajoli «El 
Estado de Derecho como vinculación jurí-
dica  del poder, supone aceptar que no so-
bre todo se puede decidir... ». 

El Estatuto Supremo al indicar este prin-
cipio como fundante ordena que todo el 
sistema jurídico debe encontrarse irradiado 
por él. Es perceptible que la violación de 
un derecho fundamental implica en la ma-
yoría de los casos el menoscabo de la digni-
dad humana, principalmente cuando se trata 
de los derechos a la vida y a la integridad 
personal. Por tanto, se impone el máximo 
respeto por la persona y por su cuerpo, lo 
que implica que esté proscrita tanto la vio-
lencia física como la moral, y se ,imponga 
un trato razonable al ser humano impidien-
do cualquier disminución de su cuerpo o 
de sus concepciones espirituales o intelec-
tuales. Luego, para la Constitución no es 
suficiente que la persona exista, es necesario 
que se encuentre en ciertas condiciones que 
le permitan vivir con dignidad, entendien-
do al ser humano como único en relación 
con los otros seres vivos, dotado de racio-
nalidad como rasgo diferencial y, debiendo 
tener garantizada por parte del Estado una 
vida íntegra que le permita desplegar al 

4 Sentencia C-521/98: M.P Antonio Barrera Carbonell. 
5 Luigi Ferrajoli. Derecho y Razón. Ed Trotta. 1989. Citado por Antonio Manuel Peña Freire. La Garantía en 

el Estado Constitucional de Derecho. 
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máximo sus derechos y libertades, logran-
do su desarrollo personal de acuerdo con la 
posibilidad que tiene de autodeterminarse 
e impidiendo que en la búsqueda de fines 
aparentemente plausibles se le mediatice y 
cosifique. 

Por tanto, la dignidad humana no es una 
declaración ética sino una norma jurídica 

e carácter vinculante para to as las autori-
dades (Sentencia  T-499/92),  pues con este 
principio fundante se pretende eliminar la 
violencia y las injusticias que ha sufrido el 
ser humano históricamente, vinculando a 
todas las personas en el compromiso serio 
de la defensa y el respeto a los derechos fun-
damentales. 

11. Sobre un cayo 
aproximación a 
soluciones 
constitucionalmente 
admisibles 

Sin duda alguna la proyección normati-
va de la Constitución en todos los planos 
del orden jurídico, supone la necesidad e 
indica el deber de descifrar la corrección de 
posibles estructuras interpretativas que, con 
relevancia fáctica, pueden ser objeto de apli-
cación en el marco de acción de los opera-
dores jurídicos. Es decir, las implicaciones 
normativas del texto constitucional exigen 
la determinación y delimitación del conte-
nido de todas las prescripciones jurídicas de 
naturaleza no constitucional a la luz de aquel. 
El influjo del constitucionalismo en el ám-
bito de actuación de aquellos a quienes se 

ha asignado una labor hermenéutica con di-
rectos efectos prácticos en la vida del sujeto 
normativo induce a pensar que la discusión 
jurídica que ha de darse en los tribunales (si 
se quiere que de ella se predique la validez) 
debe partir de un supuesto ineludible: la in-
terpretación del ordenamiento conforme a 
las premisas incorporadas en la Constitu-
ción y que desarrollan los axiomas funda-
mentales del Estado Constitucional. 

Es lo anterior, el motivo que nos con-
duce a intentar la formulación de un pro-
blema que envuelve la difícil tarea de con-
currir a desatar algunas tensiones entre prin-
cipios medulares del ordenamiento jurídi-
co  constitucional. Tensiones que posibili-
tan el reconocimiento de formas inter-
pretativas interesantes (quizás no novedosas) 
y que impulsan nuestro diálogo incondi-
cional con el principio de efectividad de los 
derechos y deberes constitucionales. 

El conflicto que a continuación se plan-
tea tiene relación directa con el asunto que 
sirve de eje temático al ensayo que ahora se 
presenta, es decir, se liga a la respuesta que 
ha de dársele a la siguiente pregunta: ¿Pue-
de el cuerpo humano ser utilizado como 
evidencia probatoria? Cuestionamiento 
cuyo planteamiento, dada nuestra vincula-
ción con el principio de dignidad humana 
(el cual fue objeto de reconocimiento líneas 
atrás) que proscribe la mediatización del ser 
humano, es recibido con aire de rechazo, 
pero no por eso, determina la ilegitimidad 
de la tarea enderezada a sumergirnos en 
aquellos problemas que un interrogante tal 
puede plantear en el plano constitucional. 

6 T-499/92. M.P Eduardo Cifuentes Muñoz. 
Otras sentencias: T-401/92,C-052/92, C-521 /98,C-575/92,C-542/93,C-239/97, T-465/96,T-529/92,T-143/ 
99,T-473/95,T-477/95,T-377/95,C-293/95,C-521/98,T-309/95 S.V, T-124/93,T-065/95T-796/98. 
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Sin duda alguna, el proceso penal es uno 
de aquellos ámbitos en donde las tensiones 
constitucionales pueden evidenciar más cla-
ramente la necesidad de delimitar el conte-
nido y alcance de aquellos derechos endere-
zados a la protección de ciertos espacios de 
autonomía individuales y, que de una u otra 
forma, plantean opciones que intentan dar 
respuesta al cuestionamiento que se plan-
tea. Es esta, una razón suficiente para intro-
ducirnos al complejo tema que pretende-
mos desarrollar en este apartado desde la es-
pecificación de una hipótesis cuya discusión 
ha de tener cuna en el proceso penal. 

El caso hipotético que examinaremos y 
que podríamos denominar "El dramático 
caso del acceso carnal" sería susceptible de 
formulación en los siguientes términos: C 
presenta denuncia penal debido a que una 
hora antes ha sido accedida carnalmente en 
forma violenta. Indica como autor de tal 
conducta a B, quien a lo largo de la investi-
gación señalará constantemente su inocen-
cia. Ante tal denuncia, el organismo instruc-
tor aduciendo la vitalidad que adquiere en 
tales situaciones el reconocimiento gineco-
lógico forense remite a C al especialista com-
petente para tal efecto. C, negándose a pro-
ceder de tal forma, manifiesta que seme-
jante examen implicará una interferencia 
adicional y por ello mismo dramática, en 
un espacio que considera absolutamente 
reservado. El desarrollo del proceso penal 
no integra testimonios de sujetos que ha-
yan presenciado el evento, simplemente se 
cuenta con algunas manifestaciones testimo-
niales que mencionan las continuas dispu-

tas entre B y C debido a que esta última, 
no obstante sostener una relación sentimen-
tal con B, se negaba a tener cualquier tipo 
de contacto sexual. ¿Será posible proferir 
sentencia condenatoria contra B, no obs-
tante la inexistencia de la prueba de orden 
ginecológico ya mencionada? 

Con fundamento en el supuesto fácti-
co señalado, centraremos nuestra atención 
en la forma como consideramos se debe 
plantear la discusión. Nótese que el pro-
blema fundamental es el siguiente: Si la 
prueba de reconocimiento ginecológico 
considerada fundamental en el proceso 
investigativo a que da lugar la posible ac-
tualización de un acceso carnal violento 
-debido a que suministra datos cardinales 
sobre la real ocurrencia de los hechos-, no 
se practica en razón a que la presunta víc-
tima del suceso no lo permite... ¿El Esta-
do puede "exigir" tal reconocimiento de-
bido a que su ausencia determinará la 
inefectividad de las normas penales? De 
lo que se trata, y por ello se dejó entre 
comillas el término exigir, no es de inda-
gar si el Estado puede someter a una mu-
jer al examen indicado (lo que desde ahora 
descartarnos) sino de si necesariamente 
ante la ausencia del mismo, quedara frus-
trada la aplicación de las normas penales. 
La "exigencia" de que hablamos no es di-
recta; simplemente basta determinar, para 
encontrarla, que la reacción del sujeto pa-
sivo ante la eventual impunidad del suce-
so puede conducirlo a someterse a la prác-
tica de la prueba aún en contra de su vo-
luntad. 
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LJ.escrspriön del área proble-
mática y determinación de 
Ins relaciones de preceden-
cia posibles predicables del 
supuesto de hecho descrita 

De inmediato se nutre un primer marco 
de solución con la intervención de dos prin-
cipios constitucionales. Es necesario advertir 
que acogemos, por considerarla metodológica 
y materialmente correcta para la solución de 
tensiones de principios contenidos en la cons-
titución, la elaboración que sobre este tipo 
de normas desarrolla Robert Alexy en su tex-
to "Teoría de los Derechos Fundamentales". 
Entendemos, por tanto, que los principios 
constitucionales son mandatos de 
optimización, es decir, normas que ordenan 
que algo sea realizado en la mayor medida 
posible dependiendo de las posibilidades ju-
rídicas  y fácticas y que como tales (es decir 
como mandatos de optimización) suponen 
la máxima de proporcionalidad integrada por 
las tres máximas parciales de adecuación, ne-
cesidad y estricta proporcionalidad. 

Cuáles son los principios 
que permiten una inicial 
aproximación al problema? 

Antes de dar respuesta a este interrogan-
te debemos establecer una premisa: la in-
vestigación penal sobre un asunto que su-
ponga la presencia de la faceta sexual de un 
individuo implica la afectación del derecho 

a la intimidad pues en ella (en la investiga-
ción) necesariamente se indagará sobre uno 
de los segmentos más personales de la vida 
del ser humano. 

Aclarado lo anterior y que determinará 
una actitud de mayor cuidado en el escruti-
nio de las medidas que puedan profundizar 
la afectación del derecho a la intimidad (a 
mayor restricción de un derecho mayores 
deben ser las razones para continuar tal pro-
ceso), volvemos a la solución de la cuestión 
que acabamos de plantear. Es decir, a la de-
terminación de los principios que facilitan 
nuestro acercamiento al problema 

De una parte, hallamos el principio (pi) 
que incorpora el deber del Estado de 
efectivizar las normas penales una vez co-
nocida una conducta jurídico-penalmente 
relevante. Este principio avalaría la posibi-
lidad de dirigir una "exigencia" a C (en nues-
tra hipótesis), consistente en su sometimien-
to al reconocimiento ginecológico, dada la 
importancia de tal examen en orden a de-
terminar la realidad de los hechos plasma-
dos en la manifestación de quien se presen-
ta como sujeto pasivo de la conducta. 

De otra, encontramos que el principio 
(p2) protector del derecho a la intimidad y 
para cuyo entendimiento seguimos la idea 
de A. de Cupis quien lo asume como la "fa-
cultad de la persona de excluir a los demás 
del conocimiento de lo que se refiere a si 
misma , se erige en pauta normativa perti-
nente para la solución del caso. Este princi-

7 Antonio E. Pérez Luño, "Derechos humanos, Estado de Derecho y Constitución", Ed Tecnos, Madrid, 1995, 
Pág. 327. La Corte Constitucional de Colombia ha expresado en la sentencia T-696 de 1996 con ponencia del 
Dr. Fabio Morón Díaz refiriéndose al derecho ala intimidad lo siguiente: "La intimidad, el espacio exclusivo de 
cada uno, es aquella órbita reservada para cada persona y de que toda persona debe gozar, que busca el 
aislamiento o inmunidad del individuo frente a la necesaria injerencia de los demás, lada la sociabilidad natural 
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pio, respaldaría la prohibición de imple-
mentar cualquier mecanismo que aun es-
tando en capacidad de introducir certeza en 
el marco de un proceso penal pudiese afec-
tar la intimidad del sujeto pasivo y por tal 
vía terminará instrumentalizando el cuerpo 
de aquél. 

Es necesario efectuar un comentario adi-
cional para no incurrir en errores: la afecta-
ción y necesaria protección del derecho a la 
intimidad (partimos de la premisa redacta-
da líneas atrás) no desaparece por el hecho 
de que la persona sobre la cual se concreta 
la vulneración del bien jurídico sea la mis-
ma que proporcione el impulso, a través de 
la denuncia, para que el proceso inves-
tigativo se inicie. Sostener lo contrario, esto 
es, considerar que no se afecta el derecho a 
la intimidad implicaría someter el ejercicio 
del derecho a cargas desproporcionadas de-
rivadas de la consecuente (ante la afirma-
ción referida a que la denuncia neutraliza 
cualquier vulneración) desprotección de tal 
principio. 

A partir de lo anterior existen fundamen-
talmente dos formas básicas de solucionar 
la inquietante tensión a saber: (I) podría-
mos afirmar que (pi), dada la trascenden-
tal función que en el marco de un Estado 
de Derecho se le asigna a la tarea de efec-
tivización de las normas jurídicas posee un 
peso específico mayor que (p2), razón por 
la cual estaría justificada el "deber" impues-
to a C y referido su sometimiento a un re-
conocimiento ginecológico (ml); sin em-
bargo, (II) tendríamos la posibilidad de con-
siderar que el derecho a la intimidad (p2) 
como extensión de los postulados liberta-

rios de la Constitución ligados al concepto 
de dignidad humana impondría una barre-
ra absolutamente intraspasable a los meca-
nismos de averiguación de la verdad inescin-
diblemente vinculados con (pl) y que, por 
tanto, el "deber" específico descrito (ml) es-
taría inhabilitado constitucionalmente. 

En este caso se debe fundamentar qué 
tipo de relación de precedencia se puede 
establecer entre los principios en cuestión. 
Una respuesta a este planteamiento surge 
de la aplicación de la máxima de estricta 
proporcionalidad que supone una orden 
para ponderar los contenidos de las nor-
mas en tensión. Dicha ponderación sólo 
resultará correcta si se cumple la siguiente 
regla: "Cuanto más intensa sea la interfe-
rencia en un principio, más importante ha 
de ser la realización del otro". En el su-
puesto en estudio y sin ánimo exhaustivo 
podríamos avanzar la siguiente respuesta: 
el principio (pl) como desarrollo directo 
de la noción de Estado Constitucional per-
mite la interferencia proporcionada en el 
ámbito de acción del derecho a la intimi-
dad (p2), pues la efectividad de las nor-
mas jurídico-penales,  es presupuesto inelu-
dible del mantenimiento de condiciones 
aptas para el ejercicio de los derechos fun-
damentales. Debido a lo anterior, el dere-
cho a la intimidad puede ser interferido 
para garantizar su propia existencia. 

No dudamos en afirmar que la anterior 
respuesta puede ser problematizada; no obs-
tante, por razones de espacio, no profundi-
zaremos —en este lugar- sobre el particular, 
lo que nos permite desde ahora, establecer 
una relación de precedencia del siguiente tipo 

8 Robert Alexi, "Derecho y Razón práctica", Ed. Coyoacan, México, 1998, Pág 31. 
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(pi P p2) c 1, siendo c 1 el supuesto de hecho 
procesal que ha quedado expuesto más arri-
ba. Podría establecerse, por tanto, una regla 
con el siguiente contenido: (R1) En los ca-
sos de investigaciones derivadas de la posible 
materialización de un acceso carnal violento 
los órganos judiciales competentes "deberán" 
exigir que el sujeto pasivo se someta al reco-
nocimiento ginecológico (ml) 

Hasta este momento simplementefor-
mulamos la posibilidad de afectación del 
derecho a la intimidad del sujeto pasivo a 
través de medidas como las descritas, en los 
casos de acceso carnal violento. El examen 
de proporcionalidad a través de las máxi-
mas de adecuación y necesidad que a conti-
nuación desarrollaremos, generará cierta in-
certidumbre sobre la viabilidad constitucio-
nal de la utilización de los mecanismos que 
hasta el momento hemos parecido aceptar 
como instrumento para optimizar el prin-
cipio (pi). 

Podemos señalar, en consecuencia, y qui-
zás repitiendo, que estamos dispuestos a afec-
tar el derecho a la intimidad en beneficio del 
principio que ordena la realización de las nor-
mas jurídico-penales. Siendo esto así, exa-
minaremos la medida consistente en obligar 
al sujeto pasivo a someterse al reconocimiento 
ginecológico (obligación no susceptible de 
ser forzada por el Estado pero que implícita-
mente surge debido a que el sujeto pasivo 
reconoce que sin la misma una conducta 
delictiva de la cual fue víctima podrá quedar 
impune debido a que tal prueba no es susti-
tuida por el Estado en forma alguna) . 

Dicho examen de proporcionalidad, re-
ferido al problema de las posibilidades 
fácticas (el referido a las posibilidades jurí-
dicas  se expresó en la aplicación de la máxi-

ma de estricta proporcionalidad), se reali-
zará en dos pasos: (I) en primer lugar apli-
caremos a la medida la máxima de adecua-
ción (la medida debe ser adecuada al fin 
que se persigue) y (II) en segundo término 
emplearemos la máxima de necesidad (no 
debe existir una medida que afecte menos 
al principio que se opone a aquel otro que 
se busca realizar). Si este test es superado, 
la medida (ml) deberá considerarse ajus-
tada a la Constitución y procesalmente per-
mitida. 

Evaluación constitucional 
de la  e . i ':' a e Int*,r.cl,n 

.e una tensión a ici 
con relevancia en la de 

inaciOn le los alcances 
de la 4reSUnCión de inoc~ 
cia y la carga de la .p:rueb~ 

Debemos preguntarnos si (ml) es una 
medida adecuada para alcanzar el fin perse-
guido por el principio (pi). La respuesta 
sólo puede resultar positiva. En efecto, la 
orden consistente para que se adelante  a 
práctica del mencionado examen (mi) fa-
cilita la labor orientada al esclarecimiento 
de las circunstancias en que posiblemente 
se configuró una acción delictiva. Siendo 
ello así, resulta constitucionalmente adecua-
do admitir que ante la ausencia de tal prue-
ba en una hipótesis como la que arriba he-
mos dejado expuesta, el operador jurídico 
que la estudia no tendrá alternativa diferen-
te a concretar una decisión absolutoria. Esto, 
a contrario sensu, determina que la expan-
sión de los efectos jurídicos de tal prueba es 
adecuada para alcanzar la efectividad de las 
normas jurídico-penales  (pi). 
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Ahora bien, ¿superará la medida (ml) el 
test de necesidad?, es decir, ubicados en los 
supuestos de hecho que han dado lugar a 
ese análisis ¿no existirá una medida alterna-
tiva (m2) que afecte en menor grado el de-
recho a la intimidad que (ml)? 

En otros términos, ¿existe alguna salida 
que desde el punto de vista jurídico-consti-
tucional posibilite, no obstante la inapli-
cación de (ml), hacer efectivas las normas 
jurídico penales? La respuesta, considera-
mos, puede surgir de la ponderación entre 
dos principios constitucionales que se inte-
gran al problema. El primero de ellos y que 
es concreción del principio que protege el 
derecho a la intimidad podría formularse 
como principio de prohibición de práctica 
de pruebas que puedan afectar zonas cerca-
nas —no integrantes- del núcleo esencial de 
los derechos fundamentales (p3). El segun-
do se denominaría principio protector de 
la presunción de inocencia de aquel cuya 
conducta se investiga (p4). 

Concretando: la existencia de una me-
dida alternativa a (ml) y que afecte en me-
nor grado a (p2) dependerá de la respuesta 
que se le dé al siguiente interrogante: ¿ Es 
posible la restricción del principio protec-
tor de la presunción de inocencia (p4) con 
el objetivo de salvaguardar la zona de pe-
numbra cercana al núcleo esencial del dere-
cho fundamental a la intimidad (p3)? Es 
decir, nuestra tarea para dar respuesta a lo 
anterior consistirá en dialogar con toda la 
Constitución para determinar si ésta admi-

te la restricción de los efectos derivados de 
la presunción de inocencia, entre ellos, el 
relacionado con la carga de la prueba. Si la 
respuesta es positiva, estaríamos en capaci-
dad de afirmar que existe una alternativa 
menos lesiva de (p2) que (ml) la cual con-
sistiría fundamentalmente en atribuirle una 
mayor carga probatoria a quien se le impu-
ta la comisión del delito de acceso carnal 
violento. La adopción de esta interpretación 
restaría fuerza a la afectación del derecho a 
la intimidad, sin embargo no la neutraliza-
ría, pues en el proceso penal que se comen-
ta, tal y como anunciamos más arriba, la 
intromisión en aquellos asuntos relaciona-
dos con la sexualidad de un ser humano 
especiífico permanecerá latente. Si por el 
contrario, la conclusión se erige a partir de 
una respuesta negativa, terminaríamos exal-
tando la importancia de aquella prueba, lo 
que potencializa un estado de cosas en el 
que el cuerpo del ser humano se erige en 
evidencia probatoria y en el cual, el ámbito 
de actuación de la intimidad sufre induda-
bles limitaciones. 

Quienes ahora elaboran este trabajo, es-
tudian con preocupación la respuesta que 
habrá de dársele a tan trágico conflicto. Trá-
gico  el hecho de que cualquier postura g p q q 
suministra el sacrificio de apotegmas que 
dotan de sentido la forma de organización 
jurídico-política  que hemos acogido. Por 
ello, debemos decir con naturalidad, que al 
momento de redactar estas líneas no ha me-
diado entre nosotros un acuerdo que pueda 
ser proyectado en forma de posición unita-

9 Dijo la Corte Constitucional en la sentencia Su 337 de 1999 M.P. Dr. Alejandro Martínez Caballero: "...Esta-
mos pues en presencia de lo que algunos sectores de la doctrina han denominado un caso que no sólo es difícil 
sino que incluso es trágico, pues si bien el juez se encuentra obligado a sentenciar, cualquier decisión parece 
inadecuada, por lo cual es necesario llegar a aquella resolución que sea humanamente menos dolorosa y que 
menos afecte los principios constitucionales en juego..." (negrillas no hacen parte del texto original). 
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ria. El marco procesal de argumentación 
queda de esta forma expresado, permane-
ciendo en el aire una idea que desvanece la 
posibilidad de considerar como tarea fácil el 
proceso de interpretación constitucional que 
en su faena dirigida a la constitucionalización 
del derecho procesal y probatorio aún tiene 
mucho que aportar. Sólo quisimos demos-
trar que el estudio del "cuerpo humano como 
evidencia probatoria" es un dispositivo ade-
cuado para incluir el derecho constitucional 
en las consideraciones que de orden jurídico 
se conciben en aquellos espacios donde se fun-
damentan las decisiones judiciales 

S 
e s: 

e (as ant~ i'. res 

(pi) Deber del Estado de efectivizar las 
normas penales una vez conocida una con-
ductajurídico-penalmente relevante 

(p2) Protección del derecho a la intimidad. 

ouci n la # nsió n : 

Relaciones de precedencia condicionadas 
(P indica una relación de precedencia) 

Hipótesis 1 (p1Pp2)cl 

Hipótesis 2 (p2Pp1)cl 

C 1 : Investigación sobre la presunta con-
figuración de un acceso carnal violento en 
el que el sindicado alega su inocencia, la víc-
tima se niega a someterse a un reconoci-
miento ginecológico forense y no existe 
prueba importante adicional 

Es fundamentable la defensa de la hipó-
tesis 1 dado el papel que desempeña (pi) 
en el marco de un Estado Constitucional, 
por lo tanto, se debe establecer qué medi-

das podrían ser utilizadas para su optimi-
zación en el caso concreto. 

Dado que está admitida la restricción del 
derecho a la intimidad, podríamos afirmar 
que en principio, resulta posible utilizar 
como mecanismo de efectivización de (pi) 
la medida (ml) 

(ml) orden de reconocimiento gineco-
lógico forense. 

Examen de (ml) 

¿Es (ml) adecuada para la realización de 
(pi)? Respuesta positiva. 

Existe una medida alternativa a (ml) 
que afecte menos a (p2)? 

Tal respuesta surge una vez se determi-
nen los resultados de ponderación (máxi-
made estricta proporcionalidad)dedos prin-
cipios que se adicionan a la tensión. 

(p3) Principio de prohibición de practi-
ca de pruebas que puedan afectar zonas cer-
canas —no integrantes- del núcleo esencial 
de los derechos fundamentales. 

(p4) Principio protector de la presun-
ción de inocencia de aquel cuya conducta 
se investiga. 

Relaciones de precedencia condicionada 
(P indica una relación de precedencia) 

Hipótesis 3 (p3Pp4)cl 

Hipótesis 4 (p4Pp3)cl 

Si se verifica la posibilidad de actualiza-
ción de la hipótesis 3 y por tanto resulta 
admisible la restricción de la presunción de 
inocencia, tal relación de precedencia deter-
mina el surgimiento de (m2) cuyos efectos 
consistirán en que una vez se presenten las 
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condiciones 1 (cl) la carga de la prueba 
podrá trasladarse parcialmente a aquel cuya 
conducta se investiga. 

Si se determina la corrección de la hipó-
tesis 4 se deberá concluir (al parecer) que 
no existe medida alternativa y por tanto 
(ml) está ordenada por (pi). 

Las consecuencias se 
investigaciones 
científicas: nuevas 
fronteras de aplicación del 
contenido esencial 

Debido al nivel ascendente que represen-
ta la exploración e investigación científica 
en punto al material genotípico y fenotípico 
del ser humano y por lo tanto, el desvane-
cimiento de la barrera sujeto-objeto de la 
relación epistemológica, surge la necesidad 
de una mayor injerencia en el cuerpo hu-
mano para erigirlo como evidencia proba-
toria en la constatación de posibles trans-
gresiones originadas al paso de los aconteci-
mientos científicos suscitados. 

Esta situación problemática exige un 
análisis que se acople al marco constitu-
cional y a la referencia axiológica que ella 
supone, cuyo paraje de referencia se ubica-
rá en la teoría del núcleo esencial subjeti-
vol ~ en sus dos divisiones doctrinarias: ab-
soluto y relativo, además de la caracteri-
zación de los bienes que a continuación se 
enuncian: 

1. La potencialización de la norma-
tividad penal contrapuesta a la libertad de 
decidir sobre cualquier injerencia que com-
prometa la integridad personal -en este caso 
se contempla una negativa-. 

2. La potencialización de la norma-
tividad genérica -incluye como aspecto re-
levante la penal- contrapuesta a la conserva-
ción de la integridad personal para derivar 
los parámetros de la prueba lícita. 

El primer y segundo plano difieren en 
cuanto al espectro de aplicación, pero de 
manera esencial frente a la libertad de elec-
ción sobre la alternativa conveniente, y se 
identifican en la línea restrictiva del dere-
cho a la intimidad en una posible interven-
ción, a quien sirviese como evidencia pro-
batoria. 

La tensión de principios observará en su 
primer paso evolutivo un planteamiento del 
Tribunal Federal Alemán, que aunque en 
un caso disímil al aquí plasmado, contem-
pla una solución con sostén en el conteni-
do esencial relativo: 

"La libertad de una persona es un bien 
jurídico tan alto que sólo puede ser restrin-
gido en virtud de razones especialmente im-
portantes". 

En la materia específica que ocupa este 
escrito podrían argüirse razones superiores 
en torno al interés general de la comunidad 
en la protección de bienes jurídicos funda-
mentales para dar paso a una restricción de 

10 "Las teorías subjetivas del contenido esencial pueden ser absolutas o relativas. Según la teoría relativa, el 
contenido esencial es aquello que queda después de una ponderación". Y según la absoluta el núcleo esencial se 
plantea en términos de los "últimos ámbitos intangibles". R. Alexy, Teoría de los Derechos Fundamentales 
págs 288 y 289. 

11 ob cit pág 289. 
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la autonomía y de contera, una poten-
cialización de la normatividad penal. 

Razonamiento que experimenta contra-
posición en el sustrato objetivo de los de-
rechos fundamentales que los instituye 
como parte endémica del sistema jurídico 
e integrantes del interés general; por esta 
canal no es viable una interpretación sim-
plista y anacrónica del principio de interés 
general. "Los derechos constitucionales no 
pueden ser disueltos en un cálculo utilita-
rio sobre el bienestar colectivo, ni pueden 
estar sometidos al criterio de las mayorías, 
ya que estos derechos son precisamente li-
mitaciones al principio de la mayoría y a 
las políticas destinadas a satisfacer el inte-
rés colectivo." 

Fronteras conceptuales, que excluyen 
para el caso de lesiones de intereses cubier-
tos jurídicamente producto de una experi-
mentación científica empírica que tenga por 
objeto el ser humano, juicios de carácter 
cuantitativo o de fuerza -un aumento en la 
frecuencia de las transgresiones justificaría 
una intervención en la esfera individual del 
hombre para potencializar la aplicabilidad 
de medidas punitivas-. 

Sin embargo, el anterior conflicto re-
quiere acudir al núcleo esencial subjetivo ab-
soluto para auscultar un posible desenlace, 
fruto de una ponderación respetuosa del 
contenido esencial calificado. 

La facultad no impedida de elegir entre 
alternativas de acción se conecta inexorable-
mente con un principio fundante de la pro-
puesta política que constituye el Estado So-
cial de Derecho: la dignidad humana, eje 

12 Sentencia C 309 de 1997. Corte Constitucional. 
13 ob cit pág 351. 
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paradigmático constatado en la conserva-
ción del ser humano como fin, aspecto su-
presor del peso que pueda representar un 
argumento escueto del ser humano, en la 
dimensión del deber de colaboración con 
el bienestar general al viabilizar la efec-
tivización de la normatividad penal. Ello 
releva a los partícipes de este trabajo de la 
aplicación descontextualizada de una regla 
como la del artículo 95 numeral 7 de la 
Carta fundamental, ámbito desconfigurado 
que la llevaría a ser una norma de poder mas 
no de derecho. 

La libertad ha sufrido un proceso evolu-
tivo en su reflexión unitaria de valor singu-
lar, para circunscribirse en sociedad con 
limitantes razonables; razonabilidad que 
para el caso se halla sin cimientos, si auna-
do a lo anterior se vislumbra una afectación 
del derecho a la intimidad, al fundar el cuer-
po como evidencia probatoria, en aquella 
esfera más interna de donde puede hablarse 
"de reglas aseguradas en alto grado, que pro-
tegen el ámbito más interno". 

DesvírtualizackSn de Ia 
protección de bienes 
jurídicos del derecho pena 

El derecho penal está caracterizado por 
la protección exclusiva de bienes jurídicos 
que incidan en la posibilidad de participa-
ción de los asociados (protección de la omi-
sión y de la acción) es decir, de bienes jurí-
dicos  iusfundamentales, encarnando una 
desnaturalización de la protección la inter-
vención restrictiva en la zona del núcleo 
esencial -adopción para ljjefutación de la 



teoría del núcleo esencial relativo- de un de-
recho fundamental en conflicto con la adap-
tación material de la normatividad punitiva. 

Mas, gracias a la difícil solución de casos 
frontera que significaría tomar medidas 
sancionatorias proporcionales yen fuerza de 
las premisas esbozadas en párrafos antece-
dentes, se impone a la sociedad política la 
obligación de crear fórmulas preventivas de 
restricción y tutela de los bienes jurídicos 
protegidos, al difundir en la sociedad civil 
una redimensión de los valores éticos limí-
trofes, verbigracia en la clonación, al reco-
nocer la individualidad que el medio cultu-
ral proporciona; paralelo a los instrumen-
tos antecedentes, implementar obstáculos 
acuciosos en los procesos de investigación 
para prevenir la transgresión. 

2. Desarrollo 'el 'unto 

En el caso que una intervención en la 
integridad personal para obtener un medio 
probatorio genere una modificación o alte-
ración dañina jurídicamente en el cuerpo 
humano, se restringiría de manera tan in-
tensa la dignidad humana que encarnaría una 
violación e instituiría en ilícita la prueba ob-
tenida, consecuencia arrojada de la carencia 
de peso para el caso, del principio de oficia-
lidad penal o de la búsqueda de certeza de 
las posiciones jurídicas de los asociados, ver-
bigracia en el último caso, la paternidad. 

Caso contrario, en cuanto la interven-
ción en la integridad personal no se consti-
tuya en dañina a una altura jurídica, se con-
templarían los siguientes elementos fácticos: 

a. No voluntariedad para servir como 
medio probatorio en la potencialización de 
la normatividad penal. 

b. Voluntariedad para servir como me-
dio probatorio en la potencialización de la 
normatividad penal. 

á No voluntariedad para servir como 
medio probatorio en la constatación de si-
tuaciones fácticas que den certeza a derechos 
de terceros, verbigracia la prueba antropo-
heredobiológica. 

b' Voluntariedad para servir como me-
dio probatorio en la constatación de situa-
ciones fácticas que den certeza a derechos 
de terceros. 

a. Estudiado de forma primigenia 

b. Situación no problemática en punto 
a la libertad. 

á Las medidas acogidas por el legislador 
(indicios en contra) resultado de una con-
ducta impositiva de quien pueda servir 
como medio de prueba para derivar certeza 
en una situación jurídica que otorgue dere-
chos a terceros, se presentan reverentes ante 
el núcleo esencial absoluto de la libertad en 
su esfera más íntima, aquel sitio de donde 
surgen convicciones que sólo interesan al ser 
humano y no a la sociedad. A pesar de ser el 
último raciocinio discutible por la sociabi-
lidad inherente del hombre, constituirá un 
tema inconcluso en la investigación "El cuer-
po humano como evidencia probatoria". 

b' Situación no problemática en cuanto 
a la libertad. 

14 Este concepto aunque espinoso debe entenderse sujeto a las posibilidades de realización jurídica y fáctica. 
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Si adoptamos la dualidad conceptual 
verdad/prueba —o, por usar terminología 
recurrente en la literatura jurídica procesal, 
verdad objetiva o material/verdad procesal 
o formal -, entendemos por la primera la 
correcta descripción de un mundo indepen-
diente u objetivo y por la segunda la des-
cripción de la formulada en el proceso, po-
dría decirse que, tanto la ciencia procesal 
posilustrada que se desarrolló en el conti-
nente Europeo como la que se desarrolló en 
el Derecho Anglosajón, llevan a cabo una 
anulación de esa dualidad, si bien en cada 
caso por razones diferentes. En el primer 
caso, la anulación aludida se produjo por 
una identificación entre ambos conceptos 
que se asentaba en una acrítica funda-
mentación realista u objetivista: la prueba 
es expresión o reflejo de la verdad, porque 
los procedimientos procesales de conoci-
miento de los hechos proporcionan resulta-
dos infalibles. En el segundo, la anulación 
se asienta justamente en lo contrario, en una 
fundamentación subjetivista que impugna 
la idea de conocimiento objetivo: no hay 
más verdad que la procesalmente conocida 
y declarada. 

Ahora bien, nótese que el concepto de 
verdad (verdad objetiva) traduce, en rela-
ción con el de prueba (verdad procesal), un 
ideal, y en esa medida dicha distinción tie-
ne la virtualidad de poner de relieve las in-
evitables limitaciones a la hora de averiguar 
lo que efectivamente ha sucedido: aunque 
sólo la prueba resulta jurídicamente rele-
vante, no es infalible, y desde luego puede 
ser distinta a la obtenida a través de otros 
procedimientos que no tengan las limita-
ciones procesales. 

Por eso, creemos que la distinción en-
tre esos dos conceptos verdad/prueba 
comporta un abandono de la tesis de que 
el fin del proceso es el descubrimiento de 
lo que realmente ha sucedido (verdad real), 
con el corolario de que el horizonte de la 
prueba (o verdad procesal) deje de ser la 
verdad objetiva. 

Es más, la distinción juega también un 
papel importante, pues pone de manifies-
to la necesidad de establecer garantías para 
hacer que la declaración de hechos obteni-
da en el proceso se aproxime lo más posi-
ble a la verdad. En cualquier caso, la dis-
tinción entre verdad y prueba o entre ver-
dad objetiva y verdad procesal, exige aban-
donar los viejos paradigmas y adoptar una 
postura de aproximación para conocer la 
verdad de los hechos realmente acaecidos, 
sin ignorar la relatividad de la verdad al-
canzada, porque relativa es, por definición, 
la verdad procesal. 

En la actualidad se aprecia una conver-
gencia entre los distintos sistemas procesa-
les, que habían confiado en la posibilidad 
de obtener una verdad incuestionable en el 
proceso, "son conscientes" de la naturaleza 
"contaminada" del "conocimiento de he-
chos" y de la "estructura probabilística" de 
la "verificación". Todos los sistemas proce-
sales, conciben el procedimiento de valora-
ción de la prueba como verificación (en tér-
minos de probabilidad) de las distintas hi-
pótesis de reconstrucción de los hechos. En 
síntesis, podría decirse que, en los plantea-
mientos de la actualidad, se aprecia una ten-
dencia a concebir que la "verdad de los he-
chos" nunca es absoluta, sino que viene dada 
por la "hipótesis más probable", o sosteni-
da por mayores elementos de confirmación. 

Revista Jurídicas • No. 1 87 



Esta es la línea que sigue la "Teoría del 
Garantismo Penal". 

Desde la perspectiva del modelo cog-
noscitivista de Ferrajoli, el criterio de "veri-
ficabilidad"que rige la investigación sobre los 
hechos en la búsqueda de la verdad procesal 
- como correspondencia entre la verdad 
fa'ctica y la verdad jurídica -, deslegitima la 
regla según la cual: "cualquier elemento que 
permita aportar información relevante so-
bre los hechos que se juzgan debe poder usar-
se", y establece limitaciones sobre los medios 
de prueba y sobre las fuentes de prueba. 
Recordemos que por fuente" de prueba se 
designa todo aquello con lo se verifican las 
afirmaciones vertidas en el proceso, a dife-
rencia del `medio", que sería el tipo de acti-
vidad con que la fuente se introduce en el 
proceso. (j. Montero Aroca). 

Las limitaciones probatorias pueden 
manifestarse, restringiendo directamente 
los medios de prueba admisibles. Si los me-
dios de prueba son los instrumentos a tra-
vés de los cuales se introducen en el pro-
ceso pruebas, para reconstruir la realidad 
de los hechos, parece claro, conforme a la 
regla enunciada en el apartado preceden-
te, que cualquier medio de prueba que 
pudiera aportar información de interés 
para el proceso debería ser admisible; es 
decir, la regla que rige con carácter gene-
ral el uso de medios de prueba es la de un 
"numerus apertus" de los medios. Por ello, 
se excepciona esta regla cuando los siste-
mas probatorios adoptan el criterio del 
"numerus clausus" o sea, cuando no reco-
nocen con carácter general otros medios 
de prueba que los expresamente regulados 
por la ley. Cierto que en esa regulación le-
gal taxativa la mayoría de los sistemas pro-

batorios contemplan todos los medios de 
pruebas tradicionales, por lo que en este 
sentido no parece que se planteen particu-
lares problemas. Si la limitación tiene im-
portancia es, sobre todo, porque la incor-
poración de los nuevos avances probato-
rios, hace extensiva una interpretación de 
los medios de prueba tradicionales legal-
mente contemplados, que permiten la 
inclusión en ellos de esos nuevos avances 
probatorios. 

Ahora bien, la limitación más importan-
te al uso libre de medios probatorios tiene 
lugar cuando se establece que no se podrán 
probar ciertos hechos más que con determi-
nados medios de prueba prefijados por la ley. 

Y finalmente, la limitación de pruebas 
puede manifestarse también de otras for-
mas: limitando el uso de determinadas 
pruebas ya adquiridas; o prohibiendo di-
rectamente la adquisición de ciertas prue-
bas, prohibiciones que pueden operar ex 
ante, sobre la admisibilidad de la prueba, 
o ex post, como auténticas "reglas de ex-
clusión" de la que ya ha sido incorporada 
al proceso con infracción de aquellas pro-
hibiciones. 

La presencia de estas limitaciones se pue-
de detectar en casi todos los sistemas proce-
sales, al menos en aquellos que pretenden 
ser mínimamente garantistas, pues lo que 
persiguen ellas es la tutela de la libertad y 
dignidad de los individuos. Los casos más 
claros son el de la prohibición de la tortu-
ra, - pues, aunque se orienta directamente a 
garantizar la vida y dignidad humana, qué 
duda cabe que contribuye también a evitar 
la posible obtención de una verdad "torci-
da"-, y la prohibición de la prueba ilí-
citamente obtenida. 
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Es de anotar que la prohibición de la 
prueba ilícita no requiere regulación expre-
sa, pues en realidad es desde la posición 
preferente de los derechos fundamentales 
en el ordenamiento y de su afirmada con-
dición de "inviolables" de donde deriva la 
imposibilidad de admitir en el proceso una 
prueba obtenida violentando un derecho 
fundamental. Se trata, por tanto, de una 
consecuencia que deriva de la especial "re-
sistencia" de los derechos fundamentales 
frente a los actos del poder contrarios a ellos 
y de la necesidad de anular los efectos que 
tales actos pudieran surtir, es la doctrina 
del "fruto del árbol venenoso" que produ-
ce además un efecto preventivo o disuaso-
rio, en terminología de la Corte Suprema 
de los Estados Unidos y de la Doctrina 
Española. Estamos así ante una garantía de 
libertad, y en ningún caso ante una garan-
tía de verdad. Es más, la prueba ilícitamente 
obtenida plantea siempre el dilema de te-
ner que optar por la averiguación de la ver-
dad o por la garantía de la libertad; y des-
de luego su desestimación, supone la op-
ción por la protección de la libertad en de-
trimento de la averiguación sin restriccio-
nes de la verdad: "La verdad no puede ser 
investigada a cualquier precio" (V. Gimeno 
Sendra). 

El interés propio del modelo cognosci-
tivista impone, claro está, la contención en 
la formulación de limitaciones probato-
rias, y, allí donde no exista una limitación 
expresa, impone también una interpreta-
ción de la ley favorable a la entrada de la 
verdad en el proceso, pues si hay un esce-
nario donde el objetivo del modelo pro-
batorio sigue siendo la demostración de los 
hechos tal y como sucedieron, es en el Pro-
ceso Penal. 

Al respecto, el Profesor CLAUS 
ROXIN afirma lo siguiente: 

"Todo Derecho Procesal Penal legalmen-
te instituido se enfrenta ante la necesidad 
de armonizar, por un lado, el interés en la 
búsqueda de la verdad, y, por otro, el inte-
rés del procesado en la salvaguardia de sus 
derechos individuales". 

Y reconoce que, los únicos casos en que 
el procesado puede ser objeto de investi-
gación, es en los siguientes: 

"En principio el procesado no tiene que 
colaborar con las autoridades encargadas de 
la investigación mediante un comporta-
miento activo; sin embargo, sí debe so-
portar injerencias corporales, que pue-
den contribuir definitivamente al recono-
cimiento de su culpabilidad. Así, según el 
parágrafo 81 a del Código Procesal Penal, 
debe dejarse extraer sangre para aclarar 
su eventual responsabilidad lo que, para el 
delito de conducción bajo el efecto de be-
bidas alcohólicas (parágrafo 136 del Có-
digo Penal) se convierte en el medio de 
prueba más decisivo. Desde 1997 están 
permitidos también los exámenes 
genéticos para determinar la responsabili-
dad de sospechosos (parágrafos 81 e — g 
del Código Procesal Penal) . No obstante, 
se necesita una orden judicial escrita. Por 
tanto, en la medida en que se impone al 
procesado una obligación a tolerar, clara-
mente se antepone el interés en averiguar 
la verdad, al interés del procesado a 
mantener en secreto su «información 
corporal> > y a excluirla como medio de 
prueba". (La evolución de la Política cri-
minal, el Derecho penal y el Proceso pe-
nal, editorial Tirant Lo Blanch alternativa, 
año 2000, págs. 121 y 139) . 
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Conclusión, en el Derecho Procesal y mas 

aún en el Penal se presenta una constante lu-
cha entre pretensiones contrapuestas: La Bús-
queda de la Verdad y la Protección del Indi-

viduo; por lo tanto, ¿hasta qué punto, para 
resolver legítimamente esta Antinomia es 
válido utilizar el "CUERPO COMO EVI-
DENCIA EN EL PROCESO"??? 
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