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Presentacion

La Defensorfa del Pueblo presenta con satisfaccion
al publico el siguiente nimero de su coleccion
Opriiscnlos  de  Litigio Estratégico Institucional de la
Direcciéon Nacional de Defensoria Pablica a través
de la cual se pretende poner a disposicion de los
defensores publicos y de los diversos operadores
juridicos del pais textos monograficos de calidad que
optimicen sus competencias litigiosas, propiciando
el encuentro del derecho penal sustancial, el derecho
procesal penal y la argumentacion juridica.

La monografia que nos ocupa en esta oportunidad
se titula E/ poligrafo como mecanismo de investigacion en el
proceso penal. Discusiones, naturaleza y viabilidad y es de
la autoria de los doctores Carlos Arturo GOMEZ
PAVAJEAU, Francisco Javier FARFAN MOLINA
y Rafacl Antonio LOPEZ IGLESIAS, recono-
cidos estudiosos del derecho penal y del derecho
disciplinario. Como su nombre lo indica, en esta
monografia se aborda la problematica del poligra-
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fo, detector de mentiras o maquina de la verdad y
su posible admisién como medio de prueba en el
proceso penal.

Se trata de un tema que despierta polémicas, pues
-como lo ponen en evidencia los autores- la jurispru-
dencia nacional se ha mostrado de manera unanime
contraria a la posibilidad de admitir que el poligrafo
constituya un medio de prueba judicial, entre otras
cosas, por considerarlo contrario a la dignidad hu-
mana y de escasa fiabilidad. Sin embargo, los autores
sostienen en el texto que esta posicion tan radical
quizas deba ser replanteada, teniendo en cuenta que
mientras exista consentimiento consciente, volun-
tario y libre por parte de aquel que se somete a la
prueba del poligrafo no hay por qué ver en ésta un
atentado contra tan preciado derecho fundamental.
De igual manera, los doctores GOMEZ PAVAJEAU,
FARFAN MOLINA y LOPEZ IGLESIAS ponen
en evidencia que el poligrafo es tan o aun mas con-
fiable que otros que en la actualidad se admiten sin
inconveniente en la praxis forense y que incluso se
consideran como pilares del sistema procesal penal
acusatotio como es el caso del testimonio.

Por la importancia y complejidad del tema que abor-
da, por sus posturas audaces y por su abundante
documentacion este texto constituird sin duda un



referente importante en la materia de la cual trata y,
por consiguiente, la Entidad se complace en publi-
carlo.

ALFONSO CAJIAO CABRERA
Vicedefensor del Pueblo, encargado
de las funciones de Defensor del Pueblo

15

Alfonso Cajiao Cabrera







Prélogo

Para ser realidad esta obra sobre el poligrafo se recu-
rri6 a los antecedentes sobre los cuales esta fundada
la investigacion hallada en “Interpretacion y aplicacion de
normas internacionales sobre Derechos Humanos en materia
penal y disciplinaria” del doctor Carlos Arturo Gémez
Pavajeau, con la coordinacién de los doctores Jorge
Armando Otalora Gémez, Esiquio Manuel Sanchez
Herrera y Manuel Fernando Moya Vargas y “Defen-
soria Piiblica y Litigio Estratégico Institucional”, también
del doctor Carlos Arturo Gémez Pavajeau.

Los doctores Francisco Javier Farfan Molina y Rafael
Antonio Lopez Iglesias, a través de una labor man-
comunada y por medio de escritos, investigaciones,
analisis y estudios, lograron enriquecer este trabajo
que no fue nada facil por el sinnumero de articulos,
decretos y ordenanzas que se encontraron por el
camino de las leyes hasta culminar en una propuesta
final, la editorial.
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La investigacion estuvo a cargo de la profesora Vi-
llamarin Loépez, con un enjundioso estudio donde
muestra la historia recorrida por el poligrafo, hasta
las tecnologfas mas avanzadas, fundadas en conoci-
mientos cientificos, que dan paso a las neuroimage-
nes y con lo que se produce una mejora cuantitativa
y cualitativa en busca de la verdad material, por
encima de la formal o procesal.

También, dentro de las paginas de este trabajo, en-
contramos que la aplicacion valida del poligrafo es
reconocida en 68 pafses (16 de Latinoamérica). Y
que Estados Unidos, Canada, Inglaterra, Holanda,
Rusia, Bélgica, Israel, Japon y Austria forman parte
de los mas desarrollados que hacen uso de esta téc-
nica. “Su utilizacién se centra, particularmente, al ser
utilizado por agencias de inteligencia como el FBI,
la CIA, la KGB, empresas de seguridad, en seleccion
de personal e investigaciones en el interior de las
companias privadas, ademas, como prueba judicial,
especificamente, en Guatemala y Panama.

En Colombia, la normatividad admite la utilizacion
del poligrafo en el ambito laboral, para la seleccion
de personal e incluso como método de investiga-
cién dentro de las organizaciones empresariales,
sin que pueda ser usada la negativa a someterse
al mismo, o el resultado adverso tras su practica,



como un motivo valido o justa causa para despedir
a un empleado.

En cuanto a la confiabilidad del poligrafo, este no es
infalible, como no lo es ningin ser humano, ningun
aparato, ninguna prueba y, con mayor razon, ningu-
na valoracion, incluida la sana critica.

En sintesis, este es un trabajo hecho por profe-
sionales para profesionales del derecho en aras de
profundizar y hacer mas idonea la investigacion, el
analisis, la prueba, entre otros, con un solo fin: la
administracion de justicia.

ALEXANDRA CARDENAS CASTANEDA
Directora Nacional de Defensoria Pablica
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Introduccidén

Los antecedentes sobre los cuales esta fundada la
presente investigacion se encuentran en los trabajos
titulados “Interpretacion y aplicacion de nor-
mas internacionales sobre Derechos Humanos
en materia penal y disciplinaria”' y “Defensoria
Publica y Litigio Estratégico Institucional™?
que también sirvieron en Estandares Interna-
cionales Vinculantes que Rigen la Detencion
Preventiva’.

Una primera version del escrito fue publicada en la
Revista Derecho Penal y Criminologia del Instituto de

1 CARLOS ARTURO GOMEZ PAVAJEAU. “I, etacion y aplicacion de normas internaci sobre
Derechos Humanos en materia penal y disciplinaria”, en Estudios de Derecho Penal y Procesal Penal,
coordinadores JORGE ARMANDO OTALORA GOMEZ, ESIQUIO MANUEL SANCHEZ
HERRERA y MANUEL FERNANDO MOYA VARGAS. Bogoti, Defensoria del Pueblo, 2013.

2 CARLOS ARTURO GOMEZ PAVAJEAU. “Defensoria Priblica y 1.itigio Estratégico Institucional’ en Ia
Defensa, Revista de la Defensoria Pablica No. 15. Bogota, Defensorfa del Pueblo, 2013.

3 CARLOS ARTURO GOMEZ PAVAJEAU y DONALDO DANILO DEL VILLAR DELGADO.
Estindares Internacionales Vinculantes que Rigen la Detencion Preventiva. Bogota, Defensoria del
Pueblo, 2014.
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Ciencias Penales y Criminoldgicas de la Universidad
Externado de Colombia®. Pero ahora, ampliado
con el concurso autoral de Rafael Antonio Lopez
Iglesias, del circulo de investigadores juridicos de
los primeros autores, quien complement6 el texto
original con sus significativos aportes y, sobre todo,
con el estudio de bibliografia que no se registra en
lengua espafiola.

Hoy es agregado al enfoque orientado a partir de la
interpretacion soportada en el Orden Puablico Inter-
nacional de los Derechos Humanos, el cultivo por
la defensa de quienes se ven sometidos a procesos
penales, disciplinarios y sancionatorios en general,
atendiendo los avances cientificos y las tecnologfas
de punta, especialmente, en las neurociencias.

La técnica y los descubrimientos cientificos han
aportado al mundo de la administracién de justicia,
instrumentos y herramientas que debidamente eva-
luados contribuyen a la completa averiguacion de la
verdad acerca de las conductas punibles y sus auto-
res, de manera que este estudio muestra los avances
cuantitativos y cualitativos en el entorno de los me-

4 CARLOS ARTURO GOMEZ PAVAJEAU y FRANCISCO JAVIER FARFAN MOLINA. “El po-
ligrafo y su utilizacién como acto de investigacion en el derecho sancionatorio”, en Derecho Penal y
Criminologia, Volumen XXXV, Numero 98, Bogotd, Universidad Externado de Colombia, 2014, pp.
131a179.



canismos dispuestos a tal indole, que por supuesto
parten del poligrafo®, sus mejoras, sus aditamentos y

Algunas criticas interesantes en https://es.wikipedia.org/wiki/Detector_de_mentiras. Pero también
pululan mitos sin ningun fundamento cientifico: http://www.echowenespanol.com/aprobar-prue-
ba-poligrafo-10-consejos-como_160625/. Muy didactico: <<El poligrafo es también conocido
como “Detector de Mentiras”. El poligrafo es un instrumento de gran sensibilidad y precision,
capaz de registrar de forma continua, en un grafico, las variaciones fisiologicas que se producen en
el organismo de un individuo estimulado psicologicamente mediante determinadas preguntas. El
poligrafo es también conocido como “Detector de Mentiras”.

¢Como funciona el poligrafo?

Los datos fisiolgicos recogidos en un grafico, relativos a un protocolo de preguntas especificamente
claborado para un propuesta concreta, permiten después de un analisis algoritmico, evaluar si una
persona miente o dice la verdad respecto a una cuestion previamente determinada.

Esti cientificamente comprobado que cuando una petsona miente, se producen en su organismo, a
través del sistema nervioso auténomo, reacciones fisiologicas y emocionales espontineas de inten-
sidad variable que de ninguna manera puede controlar en un corto espacio de tiempo. La presion
sanguinea, el ritmo cardiaco, respiracion y la conductancia de la piel sufren modificaciones.

La habilidad y experiencia del examinador al conducir la prueba, asi como el equipo y método a
emplear en la aplicacién de la misma, son fundamentales a la hora de conseguir resultados fiables.
¢Cudl es la exactitud del poligrafo?

En los ultimos afios, las principales universidades de Los Estados Unidos han creado una nueva
disciplina cientifica denominada Psicofisiologia Forense responsable del desarrollo de programas de
investigacién sobre la aplicacion del poligrafo en distintos campos.

Mediante la Psicofisiologia Forense se han puesto en practica nuevas técnicas de interrogacion va-
lidadas por los resultados obtenidos en pruebas de laboratorio y casos reales. Los datos estadisticos
obtenidos reflejan que la fiabilidad del poligrafo estd por encima de la mayorfa de las técnicas foren-
ses de investigacion, inicamente superada (en % de exactitud) por la prueba de ADN.

Nuevas tecnologfas y estudios realizados en la Universidad de Utah (Dr. Raskin) y en el laboratorio
de Fisica Aplicada de la Universidad John Hopkins (Dr. Olsen) asistidos por la Agencia Nacional de
Seguridad de Los Estados Unidos, han permitido el desarrollo de potentes programas informaticos
(Axciton, Identifi, Polyscore y CPS) que aplicados en poligrafos computarizados son capaces de
determinar la veracidad de un testimonio con una fiabilidad superior al 95%.

Validados por los departamentos de Justicia y Defensa de Los Estados Unidos con la certificacion de
la American Polygraph Association, los nuevos poligrafos computarizados son usados actualmente
por agencias subgubernamentales como el U.S. Secret Service, EBI., C.LA., DE.A., Policias Loca-
les, fiscalias, etc., asi como por gabinetes privados de investigacion. En la actualidad el poligrafo es
utilizado por agencias oficiales y sectores privados de mas de 90 paises.

¢Cuéndo es aplicable el poligrafo?

Siempre que sea necesario determinar de forma cientifica y fiable la veracidad de un tes-
timonio con independencia de la naturaleza del caso. Mediante la aplicacion del poligra-
fo se resuelven con mayor objetividad situaciones complejas de forma rapida y econd-
mica. En los procesos de seleccion de personal destinado a ocupar puestos de maxima
confianza, que requieran a su vez un alto indice de integridad, en especial los relacionados con:
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Compaiifas de seguridad privada: escoltas, choferes, transporte de fondos, uso de armas de fuego.
Manejo de dinero y valores: cajeros/as, dependientes de joyeria.

Manipulacion de sustancias: laboratorios, farmacias, transporte de sustancias peligrosas, transportes pesados.
Manejo de informacién confidencial: Y/o estratégica, proyectos, disefios, sectetarios/as personales.
Industria estratégica: Centrales nucleares, eléctricas, de agua, etc...

Empresas de trabajo temporal: donde las necesidades del mercado “factor tiempo™ exigen una selec-
cién rapida y fiable. Decisiones erroneas pueden comprometer la imagen de la empresa y del resto
de sus empleados.

Policias locales: seleccion de candidatos.

Deteccion de habitos: Juego, drogas, alcohol.

Casinos e industria del juego: seleccion y control periddico de empleados.

Espionaje industrial: prevencion de riesgos, deteccion de elementos perjudiciales a la empresa.
Personal doméstico: comprobacion de referencias y antecedentes de dificil localizacion: ej. extranje-
tOs NO comunitarios, etc...

Mantenimiento de confianza: parejas, socios, empleados, etc...

Abogados: verificacion y acreditacion de testimonios.

Prictica pericial en procesos judiciales: psicologfa forense, peritaje multidisciplinar en auge debido a
la nueva Ley del Jurado.

<Son siempre concluyentes los resultados del poligrafo?

Normalmente si, puede ocurrir que en determinados casos el dictamen final de la prueba sea califi-
cado “no concluyente”; esta situacion poco frecuente, es debida a que la persona que se somete a la
prueba no estd en las condiciones necesarias para realizar la misma, para descartar esta posibilidad,
antes de comenzar el examen, el examinador realizard un cuestionario previo con objeto de compro-
bar la aptitud del examinado.

¢Existe alguna garantia de privacidad?

Si. Estd regulado que la prueba con el poligrafo se realice siempre en un ambiente privado, sin la inje-
rencia de terceras personas, excepto en los casos donde sea necesario un intérprete. En el momento
de dar su consentimiento a la prueba, ¢l examinado indica quien puede conocer los resultados. Esta
normativa forma parte del codigo ético de la American Polygraph Assotiation y de todos sus afilia-
dos internacionales.

¢Se conocen las preguntas antes de la prueba?

Si. Cada pregunta que se vaya a realizar durante el examen deberd ser leida y explicada previamente.
En ningn caso se administraran preguntas sorpresa a modo de trampa.

Fin una exploracion poligrafica, ¢seran de aplicacion cualquier tipo de preguntas?

Como regla general, excepto en exploraciones poligraficas especificas, donde las preguntas tendran
siempre relacion con la naturaleza del caso, por ejemplo: infidelidades de pareja, no seran de aplica-
cién preguntas que puedan inferir en los siguientes temas:

creencias religiosas

actividades o inclinaciones sexuales

opiniones sobre temas raciales

actividades o afinidades politicas

actividades o afiliaciones sindicales

¢Se dan a conocer los resultados al concluir la prueba?

Si, cuando se trate de una prueba de seleccion. En caso de investigacion que afecte a varias personas
los resultados se ofreceran en el informe final al patrocinador de la prueba.

¢Cuénto tiempo dura una exploracién poligrafica?

Generalmente 2-3 horas son necesarias para administrar correctamente una prueba poligréfica, cuando
se trata de una investigacion. En los casos de seleccion de personal, existe un método simplificado
cuya duracién no excede de una hora. La prueba incluye una fase previa, donde se solicita informacion



el paso sustancial hacia modernas técnicas como las
neuroimagenes’.

La investigacion mas completa en habla espafiola, es
de la profesora VILLAMARIN LOPEZ, enjundio-
so estudio donde muestra la historia recorrida por
el poligrafo, hasta las tecnologias mas avanzadas,
fundadas en conocimientos cientificos, que dan paso
hacia las neuroimagenes, con lo cual se produce una
mejora cuantitativa y cualitativa en la busqueda de
la verdad material, por encima de la verdad formal
o procesal, bien cuando se atenta contra la buena fe
o cuando de buena fe puedan estarse introduciendo
datos facticos erréneos, con el proposito especifico
de ayudar a “uterpretar el contenido o el alcance” de las
declaraciones vertidas o que se viertan en los proce-
sos judiciales’.

de caracter general sobre la salud del examinado, a continuacion se explica el funcionamiento del
poligrafo. La prueba continda con una revision detallada del caso con objeto de definir las preguntas
que configuran el examen. Una vez aceptado el cuestionario, se procede a realizar las preguntas con el
poligrafo. Dos o tres grificos son necesarios para una mayor exactitud de los resultados.
¢Quién no puede someterse a una prueba poligrafica?
Cualquier persona que no aporte su consentimiento por escrito.
Los menores de edad que no cuenten con la autorizacién de padres o tutores.
Las personas que debido a sus condiciones fisicas o mentales sean determinadas “no explorables”.
¢En qué paises se utiliza el poligrafo?
En la actualidad, el poligrafo se utiliza en més de 60 paises como Estados Unidos, Canada, México,
Argentina, Chile, Brasil, Japén, China, Corea, Australia, Isracl, Sudafrica, Rusia, Polonia, Rumania,
Rep. Checa, Croacia, Reino Unido, Italia, Alemania, Francia y Espana,...
Fuente: http://wwwuam.es/departamentos/medicina/psiquiatria/ comunicologia/Poligrafo2.html>> en
http:/ /www.criminalistica.com.mx/areas-forenses / psicologia-y-psiquiatria/ 1244-ique-es-el-poligrafo
6 CARLOS ARTURO GOMEZ PAVAJEAU. Neurociencias y Derecho. Bogota, Ediciones Nueva
Juridica, 2015, pp. 248 y ss, 255 y ss.
7 MARIA LUISA VILLAMARIN LOPEZ. Neurociencia y deteccién de la verdad y del engafio en el
proceso penal. El uso del escaner cerebral (fFMRI) y del brainfingerprinting (P300). Madrid, Marcial
Pons, 2014, pp. 17 y ss.
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El poligrafo o detector de mentiras es:

[...] un aparato capaz de registrar los cambios
fisico-siquicos de una persona, cuando es in-
terrogada mediante un “test de verdad”, sobre
un hecho en el que se sospecha ha participado
o del cual tiene conocimiento como testigo.
El aparato mide basicamente la respiracion,
la transpiracion y los latidos del corazén me-
diante unas bandas que llevan unos sensores
que se aplican sobre el cuerpo de la persona
sometida al examen.

De este modo, se pueden detectar posibles
cambios en la respiracion, presion arterial, rit-
mo cardiaco y respuesta galvanica de la piel,
cuando se enfrenta el individuo al estrés del
interrogatorio®.

La concepcion del poligrafo como detector de men-
tiras es bastante comun, practicamente una costum-
bre en la literatura existente sobre el tema’. Empero,

8 EDUARDO DE URBANO CASTRILLO y MIGUEL ANGEL TORRES MORATO. La prueba
ilicita penal. Estudio Jurisprudencial. Madrid, Thomson-Aranzadi, 2007, p. 187. Esto es, medir las
funciones fisiologicas de presién y volumen sanguineo, respiracion y sudor, asociadas con una ex-
citacién en el sistema nervioso auténomo, a lo cual se busca sumar otros medidores de funciones
fisiologicas como el relacionado con el “reconocimiento termo facial’ y el “andlisis del estrés de voz?” (V1-
LLAMARIN LOPEZ, ob. cit., pp. 33y ss).

9 ZHANG relata que, cuando comenzé a usarse el poligrafo en China, fue traducido como “detec-
cién de mentira”, acepcién dominante hasta avanzada la década del noventa en el siglo XX, momen-
to a partir del cual empez6 a implementarse la denominacion de “Test Psicologico Forense” o “Test
Psicofisiologico del Engafio” (XIAOHONG ZHANG. “The Evolution of Polygraph Testing in the
People’s Republic of China”, en Polygraph, Volume 40, Number 3, Chattanooga, American Polygraph



hay autores que sostienen que no es un detector de
mentiras". Sino que, simplemente, realiza medicio-
nes (psicologicas y fisiologicas''), en donde la consi-
deracion de la respuesta como “mentira”, serfa una
valoracion efectuada a partir del uso del mecanismo.
Sin embargo, en atencién a que contribuir en la esti-
macion como mentirosa de la informacion brindada
a través de la respuesta y desenmascarar el engano,
son las finalidades primordiales del poligrafo, su
implementaciéon ensefia que poligrafo y detector
de mentiras, terminan fundiéndose en el mismo
concepto, aun cuando el primero no haya tenido al
segundo como significado®. Tampoco, como parte
de su etimologfa’.

En este sentido y pese a la oposicion que se pueda
encontrar en ciertos autores, frente a la equivalencia

Association, 2011, p. 182). Coinciden CHEN y SUN, quienes mencionan que al arribar a China, el
poligrafo recibi6 la denominacién “detector de mentira” (YUNLIN CHEN y LIBIN SUN. “Psy-
cho-information and Credibility Assessment”, en Polgraph, Volume 41, Number 3, Chattanooga,
American Polygraph Association, 2012, p. 136).

10 Asi, mostrandose muy critica frente a dicha equiparacion, la cual no comparte: VILLAMARIN
LOPEZ, ob. cit., pp. 33 2 34.

11 “El término Poligrafo quiere decir, literalmente, ‘muchos grafos’. El nombre hace referencia a la
manera en que ciertas actividades fisiologicas son grabadas simultineamente” (MANUEL NOVOA
BERMUDEZ, FELIPE MALAGON BOLANOS, SIDNEY WISE ARIAS. “La poligrafia, una
vision general ante la comunidad académica”, en E/ Poligrafista Internacional, Num. 09, Bogoti, D.C.,
Asociacion Latinoamericana de Poligrafistas, 2013, p. 59).

12 También ZHANG asimila poligrafo con detector de mentiras (ZHANG, ob. cit., p. 189). Es mas,
sefala que el error de confundirlos se ha convertido en un inconveniente para la utilizacién triunfal
del poligrafo en China, porque el poligrafo no es un detector de mentiras, sino una herramienta
que ayuda dentro del descubrimiento del engafio. Afiade que en China debe comprenderse que la
preparacion del poligrafista es el elemento mas relevante (ibidem, p. 190).

13 VILLAMARIN LOPEZ, desde la etimologia, explica su composicion con un prefijo, “poli”, lo cual
quiere decir “varios”, junto con un sustantivo, “grafia”, lo cual quiere decir “escritura” (VILLAMA-
RIN LOPEZ, ob. cit., p. 34, incluidas las citas textuales).
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de los vocablos, resulta muy claro que la deteccion
de las mentiras y por este camino, acaso con mayor
relevancia, la detecciéon de los engafios, emergen
como las principales funciones sociales cumplidas
por el poligrafo, siendo precisamente aquellas que
lo caracterizan'. De alli que, en definicién acogida
por JAIME GRANADOS PENA, quien muy segu-
ramente sea el mas informado sobre el tema y, por
supuesto, conocedor del nuevo sistema penal, y NO-
VOA BERMUDEZ (el mas destacado poligrafista
y académico sobre la materia, dentro del medio co-
lombiano), se afirme que “e/ poligrafo es un instrumento
cientifico ultrasensible que graba y registra, simultineamente,
los cambios fisiolggicos que se producen en la persona cuando
dice algo que no es verdad’”. Esto implica que las expre-
siones del engafio se podrian identificar'.

14 Segin IVAN E PACHECO, “funcién seria: una consecuencia real con una significacion social,
producto de una presctipcion o de una prictica del control social penal o de un hecho empirico
generado por una situacion de divergencia, en plena relacion dialéctica entre accién y estructura, que
en raz6n a su impacto y/o constancia pueden ser elevados a una categoria de abstraccion tedrica ge-
neral” (IVAN E. PACHECO. “El método de andlisis funcional en la criminologia. Hacia una visién
integral y no sistémica de las funciones”, en La criminolggia del sigo XXI en América Latina, CARLOS
ALBERTO ELBERT [coordinador], Buenos Aires, Rubinzal-Culzoni, 1999, p. 303).

15 JAIME ENRIQUE GRANADOS PENA. “La prucha pericial y la prucba novel en el marco del nuevo
proceso penal en Colombia” en Derecho Penal Contemporaneo, Revista Internacional, No. 11 abril-ju-
nio de 2005. Bogota, Legis, 2005, pp. 95 y 96. Una definicién muy parecida, salvo por una pequefia
variacion en la ultima parte: “el poligrafo es un instrumento, ultrasensible que graba y registra de
manera simultinea los cambios fisiolgicos que se producen en una persona cuando responde a un
estimulo” (NOVOA, MALAGON, WISE, ob. it., p. 59).

16 TAPIAS,NOVOA y RIVERA, afirman: “esté cientificamente comprobado que cuando una persona
miente debe recurrir a sus funciones mentales superiores, utilizar la imaginacion y la fabulacion
para tratar de engafar a su interlocutor, pero ante controles especificos para evaluar su conducta
de engafio, como las técnicas de entrevista e interrogacion que utiliza el examinador poligrafico, se
producen en el organismo humano alertas mentales y fisicas que ocasionan inconsistencias en el
comportamiento de la persona y que lo delatan ante el evaluador” (ANGELA TAPIAS, MANUEL
NOVOA, HILDA RIVERA. “La Entrevista Poligrafica”, en E/ Poligrafista Internacional, Num. 08,
Bogota, D.C., Asociacion Latinoamericana de Poligrafistas, 2011, p. 8).



La aplicacion valida del poligrafo es reconocida por
068 pafses, entre estos 16 de América Latina'. Dentro
de los mas desarrollados que lo aplican se destacan
Estados Unidos, Canada, Inglaterra, Holanda, Ru-
sia, Bélgica, Israel, Japon y Austria, refiriéndose que
“su nivel de confiabilidad varia entre el 80 y el 95%,
estando ligada a la técnica de interrogatorio emplea-
da”®. “Su utilizacién se centra, particularmente, en
organismos de inteligencia (en investigacion policial
y su uso es habitual, al ser utilizado por oficinas de
inteligencia como el FBI, la CIA yla KGB), agencias
privadas de seguridad, en seleccion de personal e in-
vestigaciones en el interior de las empresas; ademas,
es utilizado como prueba judicial, especificamente,

42219

en Guatemala y Panama

Asi, se afirma:

[...] En los paises que admiten el poligrafo
como prueba licita, entre ellos Estados Uni-
dos, donde se le reconoce fiabilidad y licitud,
Panama, México, Repuiblica Dominicana y

17 ANGELA TAPIAS, ANDREA AVENDANO, ANA MARIA FUENTES y JENNY ZALDUA.
Viabilidad de la aplicacién en Colombia de las técnicas psicolégicas: el poligrafo, el analisis del estrés
de la voz, el andlisis de contenido basado en criterios, la hipnosis y la entrevista asistida con drogas;
para evaluar la credibilidad del testimonio en http://psicologiajuridica.org/psj97.html.

18  http://es.wikipedia.org/wiki/Detector de mentira

19 DIANA MILENA CASTILLO RUIZ y OLGA LUCIA GIRON HERRERA. Viabilidad del Poligrafo
como elemento material de prueba en el sistema penal acusatorio “1Ley 906 de 2004”, Bogota, Universidad Mili-
tar Nueva Granada-Especializacion en Procedimiento Penal Constitucional y Justicia Militar, 2012,
p. 25. También, VILLAMARIN LOPEZ, ob. cit., pp. 53 y ss.
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Guatemala, por via de ejemplo, la practica de
los Tribunales exige leer al imputado sus dere-
chos, para que no pueda alegar coaccion o im-
posicion, pues requiere de su consentimiento.
Asi, ademas de la aceptacion libre, voluntaria e
informada, otras reglas o requisitos tienen que
ver con la presencia de su abogado, el derecho
a que la prueba sea suspendida a solicitud del
examinado y a que conste la firma del experto
y del sujeto examinado.

En cambio, en Espafia, asi como en Alemania,
Italia y Francia, no se admite como prueba va-
lida ante los Tribunales. Los espafioles consi-
deran que el poligrafo convierte al acusado en
objeto del proceso, afecta la inviolabilidad de
su conciencia y constituye una especie de cua-
si-tortura, por lo que con su aplicacion se afec-
ta el principio de proporcionalidad, en cuanto
implica una injerencia o ataque a la indemni-
dad psicofisica del examinado®.

La fiabilidad del mismo también es objeto de criticas
por los expertos, al considerar que existen seres hu-
manos capaces de controlar sus emociones y otros
no. Por esta razon, dicen, escapan al poligrafo los

30 20 DE URBANO CASTRILLO y TORRES MORATO, ob. cit., p. 188.



sujetos hiperactivos incapaces de verse afectados
por la diferenciacion entre preguntas relevantes y las
que son de control. A su vez, la psicologia previa
de cada persona es distinta y no todas actian igual
ante los mismos estimulos, pues el mayor o menor
nerviosismo o incomodidad que para cada individuo
en concreto suponen este tipo de pruebas, implican
reacciones muy dificiles de escindir.

No obstante, los estudios empiricos refutan dichos
cuestionamientos, ubicando el nivel de aciertos en
un 85%, aunque en otras cifras, especialmente de
Japén, se tienden a considerar mayores al 90%,
siendo controlables los casos de desaciertos y no
concluyentes a partir de variables mejoradas por a)
la profesionalidad del examinador; b) su formacion
adecuada y experiencia; ¢) la calidad de los aparatos
de medicién, y d) la existencia de contramedidas
para evitar los enganos. Inclusive, la incorporacion
de psicélogos en la practica de la prueba mejora mu-
cho mas su rentabilidad probatoria?'.

En la medida en que se dejan atras los prejuicios en
contra del poligrafo, la jurisprudencia de los tribuna-
les internacionales y nacionales abre, cada dia mas,
los caminos para su admision, para lo cual resultan

21 VILLAMARIN LOPEZ, ob. cit., pp. 46 y ss, especialmente, p. 65.
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importantes los pronunciamientos, como el proferi-
do por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
en el caso conocido como “Toomey v. United Kingdons”,
referido a un aparato similar llamado el “pletismo-
grafo del pene”, decision en la que se considerd que
era definitorio otorgar el consentimiento, que la
prueba pudiera ser acabada en cualquier momento
y existiera consentimiento informado. Particular-
mente, es importante el cambio de postura de la
jurisprudencia alemana, la que consideraba inviable
la prueba de poligrafo por ser contraria a la dignidad
humana, empero, sendas sentencias del Tribunal
Constitucional y del Tribunal Supremo, de los afios
1997 y 1998, respectivamente, han abierto una nueva
perspectiva positiva sobre el tema, cifrandolo en el
consentimiento libre del investigado®.

En Colombia, la normatividad admite la utilizacion
del poligrafo en el ambito laboral, para la seleccion
de personal e incluso como método de investiga-
ci6n de injustos en el interior de las organizaciones
empresariales, sin que pueda ser usada la negativa a
someterse al mismo, o el resultado adverso tras su
practica, como un motivo valido o justa causa para
despedir a un empleado®.

22 VILLAMARIN LOPEZ, ob. cit., pp. 63 y ss, especialmente, p. 68.
23 Lasiguiente historia es un ejemplo de cémo un mal manejo del poligrafo puede resultar desalentador
y negativo para el buen nombre de la Administracion de Justicia, si no se observan normas minimas



En algunos casos especificos, la ley permite hacer
pruebas de poligrafo solamente a los aspirantes para
acceder a un empleo, pero nunca para determinar su
desvinculacion. Entre estos casos, destacan:

Empresas de Vigilancia y Seguridad Priva-
da (Resolucion 2593 de 2003 de la Superintendencia
de Vigilancia y Seguridad Privada)

de garantias: “Luego de 11 afios en la Fiscalia, con todos los méritos y el reconocimiento de sus
superiores, el 26 de abril de 2004]ES[’JS ALBEIRO YEPES, curtido fiscal de la unidad antimafia,
fue declarado insubsistente por haberse negado a presentar la prueba del poligrafo que funciona-
rios del FBI de Estados Unidos les realizaron a todos los investigadores y fiscales que indagaban
organizaciones del narcotrifico. Segiin Yepes, dicha prueba era el procedimiento mas lacerante e
ignominioso contra el ser humano, y ‘si uno no era capaz de defender su dignidad, tampoco iba a
poder garantizar un debido proceso’.

Tres semanas antes de que Yepes fuera retirado de la Fiscalia, El Espectador publicé un extenso
articulo (ver facsimil) en el que resefiaba la molestia de fiscales antinarcéticos que aseguraban haber
sido irrespetados y humillados durante su paso por el detector de mentiras y que ademas cuestiona-
ban el examen, pues violaba la presuncion de inocencia y era efectuado por una autoridad extranjera
que no tenia por qué calificarlos. De hecho, formalizaron su inconformidad ante el entonces fiscal,
LUIS CAMILO OSORIQ, y le hicieron saber que en esos interrogatorios fueron sometidos a toda
clase de vejamenes, tratos degradantes y presiones inaceptables.

Para citar algunos ejemplos de los excesos en las pruebas, sefialaron que a un fiscal le preguntaron
si tenia relaciones intimas con sus compaferas de trabajo, si habfa fumado marihuana con ellas y
si en alguna oportunidad ‘les habia esparcido cocaina en el pubis para aspirarla antes del coito’. A
otros los tacharon de mentirosos, de enlaces de las autodefensas, de ladrones, ‘de tal manera que,
de una forma u otra, sin fundamentos probatorios, todos en la Fiscalia somos delincuentes segin
los policias extranjeros’. La exigencia del poligrafo terminé por cortar cabezas. Algunos porque no
pasaron la prueba; en el caso de YEPES, porque no la quiso presentat.

Pero fue despedido y con €l salieron otros fiscales. El anuncio lo hizo el propio LUIS CAMILO
OSORIO. Queds la sensacion de que salian por corruptos. JESUS ALBEIRO YEPES volvi6 al
litigio, pero demando a la Fiscalia porque fue removido por haberse negado a la practica del poli-
grafo. Y el Tribunal Administrativo de Cundinamarca acaba de ponerle punto final a la controversia:
ordend su reintegro y el pago de todos los salarios que dejo de percibir desde que fue declarado
insubsistente en 2004.

El tribunal advirtié que no se entendia cémo un buen funcionario, que apenas cinco meses antes
de ser echado habia sido merecedor de la condecoracion ENRIQUE LOW MURTRA de la propia
Fiscalia por sus servicios, stbitamente se convertia en un inconveniente para la instituciéon. Y con-
cluy6 que la facultad discrecional de un fiscal no significa arbitrariedad. Un precedente que podria
repercutir en innumerables demandas contra la Fiscalia y otras entidades del Estado que hoy cursan
en distintos tribunales del pais”. El Espectador. JUDICIAL 26 ENE. 2012-11:22 P.M. Ta historia
del exfiscal JESUS ALBEIRO YEPES “Un poligrafo no basta. Lo echaron por negarse a presen-
tar la prueba ante funcionarios del FBI de EE.UU. Tribunal orden6 su reintegro™.
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“Articulo 1°. Ambito de aplicacion. Ia
presente resolucion se aplica a todos los servicios de
vigilancia y seguridad privada autorizados por la
Superintendencia de Vigilancia y Seguridad Privada.

Pardgrafo. Autoricese a los servicios de vigilancia y
seguridad privada a que implementen en los procesos
de seleccion de personal, el examen psicofisioldgico de
poligrafo, sin perjuicio de los demas requisitos exigidos
para el ingreso”.

Provision de Empleos de libre nombramiento
y remocion, en la Unidad Administrativa Es-
pecial de la DIAN (Resolucion 000014 de 2012),
“Por la cual se crea el Organo Técnico de Evaluacion
de Competencias Laborales para la provision de em-
Dpleos de libre nombramiento y remocion, que permite
tgualmente el uso del poligrafo para seleccion de perso-
nal”.

El Decreto 1355 de 1970 (Codigo Nacional de Po-
licfa) dispone que en el marco de las asociaciones
constituidas para prestar servicios de vigilancia pri-
vada, se podran adelantar pesquisas. Asi, el articulo
54 de dicha normatividad sostiene: “la investigacion
privada se puede encaminar a coadyuvar el descu-
341 brimiento de hechos relativos a infracciones penales



siempre que no interfiera la funcién judicial. Los

resultados de las pesquisas se podran ofrecer al juez
correspondiente”. Y el articulo 55 del mismo esta-

tuto, indica: “La vida {ntima de persona ajena a sin-

dicacién penal no podra ser objeto de investigacion

privada o judicial. Sin embargo, podran realizarse

indagaciones privadas con fines laborales o comer-

ciales™,

24

La Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, en la decision de tutela 10.646, del cinco (5)
de febrero de dos mil dos (2002), M.P. JORGE E. CORDOBA POVEDA, sefial6 al respecto: “en
cuanto al derecho a la intimidad que, segtin lo alega, le fue desconocido al hacerle la prueba del poligrafo,
no le asiste razén, como quiera que es evidente que ese derecho, en el caso que ocupa la atencién de la
Sala, entr6 en tension con el derecho a la seguridad de la empresa, la que, en razén de su objeto social,
podia muy facilmente ser utilizada como instrumento para el trifico de narcéticos y el contrabando,
por lo cual estaba en el derecho de tomar las medidas necesarias para prevenir tales ilicitos, pero, a su
vez, estaba el derecho a la intimidad del accionante, habiendo prevalecido el de la entidad, al haberse
sometido el trabajador, de manera voluntaria, como esta acreditado en el expediente, al procedimiento
mencionado, siendo el derecho a la intimidad disponible.

Asf mismo, tampoco se afect6 su derecho a la autodeterminacion, sino que, precisamente, en ejer-
cicio del mismo, optd por aceptar que se le interrogara de esa manera. Por otra parte, tampoco es
exacto que solo las autoridades penales estén autorizadas para efectuar ese tipo de interrogatorios,
ya que los articulos 54 y 55 del Decreto 1355 de 1970, facultan a los particulares para realizatlos, con
fines laborales o comerciales.

Tampoco se le violé al demandante el derecho a no autoinctiminarse, pues no se le obligo a declarar
contra si mismo, ni lo hizo, ya que las preguntas formuladas y relacionadas con su intervencion en el
trifico de drogas, las contest6 negativamente. En cuanto al derecho al trabajo, si a raiz del resultado de
esa prueba fue despedido, como lo afirma a través de su apoderado, tiene otro mecanismo de defensa
judicial que es la via laboral.

En cuanto al derecho al habeas data, si a raiz del procedimiento fue despedido, aparece evidente que
conocia la opinién que sobre él se formé el entrevistador, sobre que no fue sincero en las respuestas
y que si ha estado involucrado con drogas. Ademis, la fotocopia de las preguntas, de las respuestas
y el concepto del entrevistador que atn obran en el archivo de la empresa, han sido anexadas a este
diligenciamiento. Por otra parte, no lo dice el accionante, ni resulta del proceso, en qué sentido se debe
rectificar o actualizar una simple opinion, resultante de una entrevista”.

En el salvamento de voto a dicho fallo, el magistrado doctor ALVARO ORLANDO PEREZ PIN-
ZON, aseverd:

“Asume la Sala que dentro de la empresa se tejia la posibilidad de conductas vinculadas al narcotra-
fico y/o al contrabando. Si ello es asi, la via no era someter a los ‘sospechosos’ al odioso detector
de mentiras —odioso, como que con relatividad penetra sin permiso libre el alma del hombre—, sino
comunicar a las autoridades pertinentes —la Fiscalia, por ejemplo— si se quiere con las comillas de
‘delito por establecer o califica’ y de ‘responsables en averiguacion™.

No obstante, en aras de la “seguridad” privada, fue preferible invadir la esfera intima del hombre,
que por tener caricter disponible no deja de ser intima. Desde luego, la infiltracion fue arropada:
los empleados consintieron. [Y cémo no iban a consentir, si se trataba de dependientes, de subor-
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Bajo tal forma de entendimiento, en el ambito la-
boral es posible utilizar el poligrafo como método
de seleccién de personal. Empero, cuando ha sido
practicado a un trabajador, su resultado no se puede
usar en cuanto prueba, para determinar la respon-
sabilidad por una falta o violacién del contrato, el
reglamento laboral o el Cédigo Sustantivo del Tra-
bajo®.

Al no ser el resultado del poligrafo una prueba valida
para configurar alguna causal de despido, tampoco
se puede obligar al trabajador a que se practique las
mediciones psicofisicas con el poligrafo, ya que su

dinados, para utilizar el lenguaje que grosera y avasallantemente utilizan algunos semejantes de los
empleados.

Mas adelante, la sentencia de la Sala afirma que la prictica aludida podia ser utilizada, con base en
los articulos 54 y 55 del Decreto 1355 de 1970. Extrafia referencia, pues mientras el primero de los
enunciados dice que “La investigacion privada puede encaminarse a coadyuvar al descubrimiento de
hechos relativos a infracciones penales siempre que no interfiera la funcion judicial. Los resultados
de las pesquisas podran ofrecerse al juez correspondiente”, el inciso inicial del segundo de ellos
tajantemente expresa que “La vida intima de la persona ajena a sindicacion penal no podra ser objeto
de investigacion privada o judicial”.

La conclusion frente a esas disposiciones es la opuesta, pues que se sepa dentro del expediente la
“Sociedad Portuaria de Cartagena S. A.”” no podia coadyuvar a la justicia porque en vez de informar
a esta se arrogd funciones judiciales y policiales por fuera de todo control estatal y, desde luego, no
para efectos colectivos o societarios sino con finalidades meramente privadas. Pero, ademis, no
solamente no zterfirid la funcion judicial sino que, en verdad, la subrogd, la suplantd.

Y la conclusion frente a la segunda norma es mas facil: como no habia sindicacion penal, a la empre-
sa le estaba prohibido hacer investigaciones privadas sobre la vida intima de las personas.

Desde luego, la Sala opta por acudir al segundo inciso del articulo 55 ibidem, que dispone: “Sin
embatgo, podran realizarse indagaciones privadas con fines laborales o comerciales”. Pero olvido el
tajante mandato del articulo 59 del Codigo Sustantivo del Trabajo: ‘Prohibiciones a los patronos. Se
prohibe a los patronos:... 9. Ejecutar o autorizar cualquier acto que vulnere o restrinja los derechos
de los trabajadores o que ofenda su dignidad”. Y no se requiere esfuerzo para concluir que someter
a una persona al ‘detector de mentiras’ viola su intimidad, asi se diga que el sometido prest6 su
consentimiento por esctito”.

25 Una explicacion acerca del escenario para el poligrafo, en los tres ambitos sefialados (seguridad
privada, impositivo y aduanero, policial, aludiendo a las normas vistas dentro de estos), ademas con
acotaciones frente al zmbito laboral y procesal penal, en: NOVOA, MALAGON, WISE, ob. cit., pp.
69a78.



exigencia insistente podria ser considerada como
“acoso laboral’.

Entonces, en Colombia el poligrafo es una realidad
normativa, al tenor de un estudio serio y juicioso,
suscrito por YINNA RINCON FONSECA vy refe-
renciado por la Universidad de los Andes, el cual alu-
de al articulo 2 de la Resolucién 02593 de 2003 de 1a
Superintendencia de Vigilancia y Seguridad Privada,
y al articulo 34 del Decreto 2187 de 2001%.

Dicha perspectiva fue reforzada con la excepcion
relevante del articulo 38 de la Ley 1621 de 2013 (Ley
Estatutaria de Inteligencia y Contrainteligencia), de
conformidad con el cual el resultado del poligrafo
como prueba de confiabilidad para los servidores
publicos que prestan sus servicios en los organismos
de inteligencia, puede fundamentar la desvinculacion
del mencionado personal, es decir, el resultado del
poligrafo sirve de prueba para el despido justificado.

Precisamente, tal competencia fue la que permitié a

[...] la Inspeccion General de las Fuerzas Mi-
litares relevar de sus cargos a 20 miembros de
la Fuerza Publica (Ejército, Armada, Fuerza

26 Ley 1010 de 2006.
27 https://ctp.uniandes.edu.co/ Empresas/Servicios/ Articulos/el_poligrafo:_una_herramie.php
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Aérea y Policia Nacional) y desvincular del
servicio activo a cinco uniformados mas, por
las filtraciones de informacion de Inteligencia
relacionada con el caso ‘Andréomeda’, por el
caso del hacker Andrés Fernando Sepulveda, y
por la filtracién de documentos secretos.

En desarrollo de las investigaciones se reali-
zaron 268 pruebas de credibilidad y confia-
bilidad a todo el personal de Inteligencia; de
estas, ocho pruebas de poligrafo no fueron
satisfactorias.

Producto de este procedimiento fueron rele-
vados de sus cargos 10 oficiales, ocho subo-
ficiales, un patrullero y un funcionario admi-
nistrativo, ademas del retito de cinco militares,
entre los ultimos un Mayor del Ejército, un
Cabo Tercero de la Policia, un Mayor, un Te-
niente y un Patrullero.

De acuerdo con la investigacion, en el caso
Andrémeda no se aplico el principio del se-
creto, establecido por la inteligencia militar
para este tipo de actividades, ni se informé de
manera inmediata al mando superior de la di-
ligencia de allanamiento y registro que efectud
el CTT a la fachada ‘Buggly Hacker’, el dfa 23
de enero de 2014.



Asi{ mismo, se realizaron auditorias internas en
el Ejército y la Policia Nacional, evidenciando
que algunos de los funcionarios de la Fuerza
Publica, de manera personal, entregaron irre-
gularmente informacion clasificada directa o
indirecta al hacker Andrés Sepulveda, por lo
que la Fiscalia General de la Nacién les dicto
medida de aseguramiento.

Por otro lado, el alto oficial aseguré que se
presentaron errores de procedimiento y de se-
guridad con el manejo de la documentacion
clasificada y gestion documental, observando
asf la falta de control y supervision en la cade-
na de mando directa®.

Por otra parte, es de anotar que a través del servicio
de inteligencia estatal, los diferentes organismos
que tienen atribuida legalmente dicha funcién
(Ejército, Armada Nacional, Policia Nacional —DI-
POL~ y la UIAF)* recogen y analizan informacion
sobre las organizaciones y personas que ejecutan
actividades al margen de la ley, con el proposito de
adoptar medidas de prevencion frente a delitos de
alto impacto.

28  “20 relevados y 5 destituidos por escindalo Andromeda y hacker”; en “Periédico La Tarde”, Colom-
bia, edicién del 23 de enero de 2015.
29 Articulo 3 de la Ley Estatutaria 1621 de 2013.

39




&%

Defensoria EL POLIGRAFO COMO MECANISMO DE INVESTIGACION EN EL PROCESO PENAL
LN 1)1sCUSIONES, NATURALEZA Y VIABILIDAD

40

Los informes de inteligencia tienen como desti-
natario al Gobierno, y en su contenido es posible
incorporar versiones de informantes, infiltrados o
colaboradores policiales cuya identidad se puede,
incluso, reservar a efecto de preservar la seguridad
de la persona que entrega la informacion. Es decir,
que la identidad de las fuentes humanas puede ser
reservada en los informes de inteligencia, pero usual-
mente estas son sometidas con su consentimiento
a pruebas de poligrafo, para efecto de constatar la
credibilidad y pertinencia de la informacién que su-
ministran™.

Asimismo, se debe precisar que recientemente el
Gobierno nacional anuncié que sometera a prueba
de poligrafo a los funcionarios que participan en
la elaboracion de los pliegos de licitaciones o en la
adjudicacion de contratos en el sector de infraestruc-
tura, vivienda y agua, como herramienta para luchar
contra la corrupciéon y para blindar los procesos de
contratacion.

[...] Estas primeras pruebas anticorrupcion,
que aplicara una firma internacional especiali-
zada en el tema, se haran en la Agencia Nacio-
nal de Hidrocarburos, la Agencia Nacional de

30 FARFAN MOLINA FRANCISCO. “Informes de policia judicial ¢ informes de inteligencia. VValor Probatoric’.
Articulo sin publicar.
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Minerfa, Colpensiones, el Fondo Nacional del
Ahorro y en la DIAN.

Asi, segun la decision del Ejecutivo, a partir
de ahora “todos los funcionarios que participan en
la elaboracion de los pliegos de licitaciones o en la ad-
Judicacion de dichos contratos se someterdn, antes y
después, a una prueba de poligrafo”, decision que
también incluye a las 72 entidades territoriales
que han aceptado la invitaciéon de unirse a un
pacto por la transparencia promovido desde la
Vicepresidencia colombiana.

El Pacto por la Transparencia incluye siete
puntos, entre los que se cuenta el cumplimien-
to de la legislacion vigente en materia con-
tractual, la publicacién de los procesos en la
pagina web de las entidades y la implementa-
ci6n de los pliegos para los procesos de obra
publica, entre otros™.

“Gobierno colombiano someteri a funcionarios al poligrafo”. Y “Pruebas de poligrafo a 50 funcio-
narios para frenar la corrupcion”; en periddico El Tiempo, ediciones de 2 de julio y 18 de agosto de
2015. Agrega la informacion periodistica que “Las cabezas de esas entidades ya remitieron el listado
de los funcionatios a quienes se les practicaran las pruebas, los cuales fueron escogidos de acuerdo
con el nivel de riesgo que se genera en sus actividades diarias que, entre otras, estan relacionadas con
contratacion, inversion y pagadurias.

Las primeras pruebas seran voluntarias, pues en Colombia aun no existe una reglamentacion especi-
fica que permita desarrollar este tipo de ejercicios de manera obligatoria o vinculante.

Lo que se hard —segtin se informé desde el Ejecutivo— es practicar un cuestionario de 150 preguntas
cuyas respuestas serdn analizadas por una tecnologia de retina, la cual determina si el funcionario
dice o no la verdad.

En dado caso, posterior a este proceso, se continuara con la prueba del poligrafo si el funcionario, a
quien se le practic la de retina, evidencia alguna falencia en sus respuestas”.
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También, en circunstancias particulares se han apli-
cado, igualmente, pruebas de poligrafo a fiscales o
funcionarios del Cuerpo Técnico de Investigacion,
que intervienen en las pesquisas de delitos relacio-
nados con trafico de drogas, como requisito para
acceder a especializaciones o cursos de capacitacion
en las agencias norteamericanas que apoyan la lucha
contra los delitos de trafico:

[...] Antes de ser enviados a hacer cursos de
especializaciéon a Estados Unidos, los fiscales
nacionales y los investigadores del Cuerpo
Técnico de Investigaciones (CTI) que mane-
jan los procesos mas importantes de la Fiscalia
tienen que pasar por el poligrafo. Desde hace
cinco anos los funcionarios judiciales colom-
bianos se someten por medio de este aparato,
mas conocido como el detector de mentiras,
a una prueba cuyo resultado determina si son
aceptados en los cursos de capacitacion. En
este lapso el personal estadounidense ha to-
mado mas de 1.000 poligrafias a los funciona-
rios, algunos de los cuales han presentado la
prueba en mas de una ocasion.

A comienzos de marzo el fiscal, Luis Camilo
Osorio, anuncié que ante la racha de escan-
dalos destapados en la instituciéon a su cargo
42 durante las semanas anteriores, le aplicarfa el



poligrafo a cualquiera de los 17.000 funciona-
rios de la entidad como una medida preventi-
va. Esta conjuncién de ideas y propositos fue
la que condujo ante el detector de mentiras a
los miembros de la Unidad Nacional de Anti-
narcoticos e Interdiccion Maritima (UNAIM),
con quienes agentes o funcionarios estadou-
nidenses mantienen contacto permanente por
asuntos de cooperacién internacional®.

Ahora bien, en el ambito del proceso penal, la juris-
prudencia de la Sala Penal de la Corte Suprema de
Justicia ha sostenido en reiterada y homogénea linea
jurisprudencial (la que sera examinada mas adelante),
que el poligrafo constituye un procedimiento contra-
rio a la dignidad de la persona humana, por cuanto
la instrumentaliza cuando la somete al “detector de
mentiras”, despojando al juez de su facultad para va-
lorar las pruebas, y concretamente, el testimonio o la
version del investigado, con apoyo en los principios
de la sana critica, entregando la determinacién de los
criterios de credibilidad del testimonio, al analista del
poligrafo, en desmedro de la funcién judicial.

Esto es evidente en la referida jurisprudencia por-
que, segun la misma, el poligrafo no tiene como

32 “Poligrafo de la discordia”, Revista Semana, edicion del 11 de abril de 2004.
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finalidad la demostracién de un hecho procesal, sino
la de ofrecer un dictamen acerca de si un sujeto so-
metido a un interrogatorio dice o no la verdad en las
respuestas a las preguntas que se le formulan. Afiade

la Corte objeciones relacionadas con la fiabilidad o
confiabilidad del poligrafo.

De acuerdo con la jurisprudencia, para la Sala Penal
de la Corte se evidencian “peligros enormes frente a
lalibertad y a la dignidad del sujeto si se admite la uti-
lizacién del poligrafo como medio de prueba, pues
ese dispositivo, antes que matizar la tension entre la
finalidad del proceso penal como método de aproxi-
macion a la verdad y la de proteger la integridad de
los derechos fundamentales comprometidos, contri-
buye a afianzar mas el fin que los medios, debido al
dramatico proceso de instrumentalizacién a que se
somete a la persona, de quien se extraen mediciones
tomadas del monitoreo de las reacciones del sistema
nervioso autbnomo, para convertir al propio indi-
viduo en instrumento de corroboracion de una
verdad a la que debe llegar lIa administracion
de justicia con absoluto respeto por la dignidad
humana” (negrilla fuera del texto)®.

33 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, fallo de 1 de agosto de 2008, radicado No. 26470.
Aprobado Acta No. 214. Procesado: Luis Eduardo Vives Lacouture. En algunos casos de gran co-
bertura mediatica, como el caso COLMENARES y en los procesos contra el expresidente ALVARO
URIBE, se ha discutido el uso del poligrafo: “La Fiscalia pidié ante el Juez 11 Penal Municipal que
no acepte la peticién de utilizar el poligrafo en el juicio que se adelanta contra LAURA MORENO



Pese a esto, la jurisprudencia acerca del poligrafo
deberia ser reconsiderada, toda vez que se percibe
distante y alejada, no solo de los estandares interna-
cionales sobre Derechos Humanos que vinculan la
actuacion de los poderes publicos, sino de los prin-
cipios generales del derecho probatorio en materia
procesal penal e incluso del ordenamiento juridico en
general, que ha reconocido en eventos especificos, la
categorfa de prueba a los resultados del poligrafo,
como ocurre para el caso de la confiabilidad en la
Ley Estatutaria de Inteligencia y Contrainteligencia
(articulos 38 de la Ley 1621 de 2013 y 20 del Decreto
857 de 2014).

En efecto, el Pacto Internacional de Derechos Cipiles y Po-
liticos, que forma parte de los estandares convencio-

y JESSY QUINTERO, a quienes se les enjuicia por la muerte del estudiante de la Universidad de los
Andes LUIS ANDRES COLMENARES ocurrida en octubre de 2010.

La Fiscalia sefial6 que la prueba del poligrafo atenta contra la dignidad humana y busca relevar al
juez en su labor de encontrar la verdad de los hechos. Ademas, existen sentencias de las altas cortes
que han reiterado que el uso del poligrafo viola el principio de la buena fe que les asiste a las personas
en sus actuaciones ante el Estado.

En otros pafses como Estados Unidos no se permite su aplicacion, salvo en algunos eventos, puesto
que se limita a decir si el sujeto dice la verdad en cuanto a las pulsaciones o alteraciones del sistema
nervioso, pero deben tenerse en cuenta la memoria, la sanidad de los sentidos y las circunstancias de
modo y lugar de los hechos”, explicé la Fiscal. El Espectador, 19 de marzo de 2013,

“Una semana después de haber sido denunciado por su colega ALVARO URIBE, por haber recibi-
do dos cheques provenientes de dineros del narcotrifico, el senador JIMMY CHAMORRO llegé a
la Corte Suprema de Justicia no solo para denunciar por injuria al ex presidente, sino para presentar
una prueba con la que pretende desvirtuar los seflalamientos en su contra,

Se trata, precisamente, de una prueba de poligrafo a la que se someti6 la semana pasada en el Estado
de Utah, para demostrarles al pais y a las autoridades que no mintié cuando negé vinculos con
dineros calientes”.

Asi mismo, reté a URIBE para que se sometiera a la misma prueba del poligrafo, para que asi el pais
supiera “quién estd diciendo la verdad”. El Espectador, 1 de septiembre de 2014.
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nales que integran el Bloque de Constitucionalidad,
establece en su articulo 7, que “nadie sera sometido
a torturas ni a penas o tratos crueles, inhumanos o
degradantes. En particular, nadie serd sometido,
sin su libre consentimiento, a experimentos
médicos o cientificos” (cursiva y negrilla fuera
del texto), de lo cual se deriva como norma que el
consentimiento libre, consciente e informado del
testigo o versionado, cuando se somete al poligrafo,
para acreditar la conformidad de su dicho con la
realidad, y en algunos casos demostrar su inocencia,
no puede ser limitado por via jurisprudencial, dado
que tal experimento cientifico se encuentra avalado
de manera general, con apoyo en la disposicion del
citado estandar, motivo por el cual la jurisprudencia
de la Corte no esta en sincronia con el Orden Publi-
co Internacional de los Derechos Humanos™.

Adicionalmente, el poligrafo se encuentra respalda-
do y tiene como asidero juridico, al principio general
de libertad probatoria®, establecido por las leyes
procesales penales y disciplinarias, ademas del Co-
digo General del Proceso, normas que permiten a la
parte o sujeto procesal, probar los hechos de cual-
quier forma que no conculque derechos y garantias,

34 ILa caracterizacion del poligrafo, como experimento cientifico, sera explicada mas adelante, en el
capitulo IIL.
35 Asi, para la Ley 906 de 2007, citando su articulo 373, GRANADOS PENA, ob. ait., p. 96.



tomando en consideracion, la necesidad de acudir a
nuevos métodos y medios de prueba para hacer mas
eficaz una investigacion criminal.

Si bien es cierto que el principio de libertad proba-
toria se encuentra limitado por los derechos fun-
damentales, especialmente, la dignidad humana, tal
baremo no es aplicable al asunto debatido, pues la
dignidad humana queda indemne en la medida en
que la practica del poligrafo debe ser, necesariamen-
te, consecuencia de una decision libre, voluntaria e
informada de quien se sometera al examen, como
requisito ineludible de licitud.

Por lo demas, el articulo 38 de la Ley Estatutaria de
Inteligencia y Contrainteligencia (Ley 1621 de 2013)
y el articulo 20 del Decreto Reglamentario 857 de
2014, no solo permiten que en los examenes de in-
greso de personal a los organismos de inteligencia
se aplique la prueba del poligrafo, sino también en
las evaluaciones periddicas y que los resultados de
unos y otras sean analizados como criterio para la
desvinculacion de los miembros que laboren en es-
tas entidades.

La normatividad legal esta reconociendo a los resul-
tados del poligrafo como medio de convicciéon para
sustentar decisiones de caracter juridico (vinculacion
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o desvinculacion del miembro de un cuerpo de inte-
ligencia), entonces, no se advierte razén alguna que
torne inexorable su exclusion para demostrar hechos,
circunstancias, elementos y aspectos fundamentales
en el ambito del proceso penal o disciplinario.

El empleo del poligrafo dentro de los procesos
sancionatorios, disciplinarios y penales, es un tema
de suma relevancia, porque esta en juego la posibi-
lidad que le asiste al procesado de ofrecer evidencia
que respalde sus afirmaciones, por consiguiente,
es una de las cuestiones de mayor sensibilidad, ya
que encierra el ejercicio real del derecho de defensa.
Entonces, es claro que el abordaje del poligrafo no
se trata de una moda o de algun intento por crear
una controversia en donde no cabe; tampoco es un
inconveniente cuyos efectos queden circunscritos a
las actuaciones especificas en las que fue inadmiti-
do, sino que es una actitud con la capacidad para
vincular (y condicionar) las decisiones de toda la
administracién de justicia®.

36 Basado en C. WRIGHT MILLS, el planteamiento (que seria el uso del poligrafo en el proceso
disciplinario y penal) corresponde a un problema (que el autor denomina ““los problemas publicos
de la estructura social™, por oposicion a ““las inquictudes personales del medio™), porque no es una
cuestion intima de algun sujeto, sino una vicisitud que se extiende sobre la sociedad y a esta interesa,
debido a que se puede vulnerar la justicia como valor indispensable y actual para la legitimidad del
Estado, al estar siendo menoscabados ciertos derechos fundamentales del procesado (C. WRIGHT
MILLS. La imaginacion socioligica, 3* ed., México, Fondo de Cultura Econdmica, 1969, pp. 27 a 28, y
30. La cita textual es de la p. 27).



A continuaciéon se abordard el analisis del tema.
Se comenzara con la exposicién y discusion de
las posturas que sobre el poligrafo ha sostenido la
jurisprudencia de los Tribunales y de la Sala Penal
de la Corte. A continuacion sera revisado el estado
del arte en la doctrina. Con posterioridad, se desa-
rrollaran los argumentos que fundamentan, tanto la
juridicidad como la conveniencia, en la admision del
poligrafo dentro del proceso penal. A renglon segui-
do, se analizara el tratamiento que del poligrafo hace
la Ley Estatutaria de Inteligencia y Contrainteligen-
cia. Después, seran evaluados los proyectos de ley
que contemplan al poligrafo. También se estudiara el
aporte que frente al poligrafo se puede obtener des-
de las ciencias, las neurociencias y las instituciones
juridicas probatorias. Finalmente, seran formuladas
las conclusiones que arrojo la investigacion.
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Las lineas
jurisprudenciales sobre

el tema en el Tribunal
Superior de Bogota y la
Sala de Casacion Penal

de la Corte Suprema de
Justicia.

Vision Critica

Es necesario constatar la opiniéon inmersa en la ju-
risprudencia, acerca del poligrafo (que de antemano
se sefiala, es de rechazo), dado que la labor judicial
de interpretacion y aplicacion de las normas expresa

aquello que la Corte Constitucional ha denominado
“derecho viviente”.
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Si bien, este escrito intenta fundamentar la legiti-
midad de emplear el poligrafo, dentro del presente
apartado son expuestas las decisiones de la justicia
penal que lo contemplan, realizando un analisis cri-
tico de las mismas, para sustentar por qué no tienen
el caracter de “precedentes judiciales”, al tenor de
las sentencias de la Corte Constitucional: C-836 de
2001, C-335 de 2008 y C-643 de 2011. Aunque las
decisiones de la justicia penal son, en cierta forma,
pacificas y consistentes, es cuestionable su cohe-
rencia y solidez, sin contar que no cumplen con el
principio de razén suficiente.

Ahora, pese a que este es el lugar para el menciona-
do propdsito, conviene resaltar que también en otros
apartados del trabajo se volvera sobre la cuestion,
especialmente, para conseguir una mayor claridad en
la explicacion del asunto tratado.

1. Fallo de la Sala Penal del
Tribunal Superior de Bogota.
Octubre 20 de 2008. M.P. Dr.
RAMIRO RIANO RIANO. Rad. No.
110013104035200500033 02.
Delitos: Falsedad en documento
privado y estafa en grado de
tentativa.



El Tribunal sefiala en dicho fallo que la pretension
central de la defensa estriba en que se les dé valor
de indicio a los resultados de la prueba del poligrafo,
que es informacion técnica y cientificamente obteni-
da, practicada por profesionales idoneos y presenta-
da por la defensa en la audiencia publica, al haberla
impetrado oportunamente al despacho, quien la
decretd y ordend su recepcidn, por una entidad ex-
perta en criminalistica del CTT o del DAS, pero ante
la imposibilidad de realizarse por tales agencias del
Estado, debi6 la defensa, por su cuenta y costo, so-
meter a su cliente a la misma ante expertos, quienes
rindieron las valoraciones correspondientes y deter-
minaron que el procesado estaba diciendo la verdad,
cuando sostuvo que ninguna participacion ha tenido
en el reato. La prueba es aceptada en investigaciones
criminales en Europa y Estados Unidos, como uno
de los mas certeros indicadores de la verdad, en la
expresion de las personas que estan siendo investi-
gadas o que ofrecen testimonio.

No obstante, segun el Tribunal, en el presente caso,
el poligrafo no es incorporado legitimamente, pues
se trata de un dictamen particular, y por ello no cum-
ple las condiciones requeridas para ser considerada
juridicamente valida; ademas, probatoriamente, no
tiene la potencialidad de desvirtuar los fundamen-
tos facticos o juridicos de la decision impugnada, y
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de propiciar su rescision, ya que las demas pruebas

testimoniales y documentales allegadas a la investi-

gacion, principalmente las obtenidas como conse-

cuencia de los rastreos realizados en los sistemas y

clave asignada al jefe de seguridad procesado, con

la que se cred el usuario, demuestran plenamente la

responsabilidad penal del implicado.

La anterior jurisprudencia adolece de graves falen-

cias, las que se pueden contar en:

1. Que se trate de un dictamen particular no hace

54

perder al poligrafo la calidad de prueba, toda vez
que el peritaje puede ser practicado por profe-
sionales privados (articulo 251 de la Ley 600 de
2000), incluso a instancia de las partes (articulo
267 de la Ley 906 de 2004). Ademas, el peritaje
privado es un estandar de garantias internacional
que esta por encima del ordenamiento juridico
interno, pues la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos permite que en ejercicio de los dere-
chos de defensa y de contradiccion, las personas
procesadas presenten sus propios peritos (literal
f del numeral 2° del articulo 8, sobre “Garantias
Judiciales”), 1o que contempla, implicitamente, a
través de una analogia favorable, acudir a sus pro-
pios poligrafistas.



2. La conclusioén remite a un tema sobre lo “asag 55
probade” —superfluidad— como tema de utilidad y
de necesidad de prueba, lo que no enerva la ad-
mision de un tipo concreto de prueba, sino de
cualquier prueba.

2. Fallo de la Sala Penal del Tribunal
Superior de Bogota. Agosto 24
de 2009. M.P. Dr. FERNANDO
ALBERTO CASTRO CABALLERO.
Rad. No. 11001-3104-038-
2007-00396-03. Delito: Hurto
agravado.

Con providencia del 6 de mayo de 2008, la Sala
confirmé el auto interlocutorio mediante el cual, el
a-quo nego la aduccion de los resultados del estudio
de poligrafo efectuado por la empresa denunciante
a la acusada, mediante la entidad SECURITY IN-
VESTIGATION. Para esto analizé la clausula de
exclusion de la prueba ilicita por violacion de los
derechos y garantias fundamentales, establecida en
el articulo 29 de la Carta Politica, en el articulo 359
del Codigo de Procedimiento Penal y en la senten-
cia de 24 de noviembre de 2005, con ponencia del
H. M. Dr. YESID RAMIREZ BASTIDAS que, en
virtud de los mandatos constitucionales, es aplicable
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a los procesos seguidos bajo la Ley 600 de 2000. El
Tribunal hallé que “dicho examen fue realizado a la pro-
cesada bajo intimidacion derivada de la posicion dominante
del empleador sobre la trabajadora”, pese a que el medio
buscaba reafirmar la inocencia de la acusada, no se
puede convalidar una actuacion ilicita adelantada por
fuera del proceso.

La misma suerte tuvo la inconformidad de la Defensa
al pretender que fueran estimados los resultados del
examen de poligrafo, como prueba que desvirtuaba
los indicios establecidos contra su prohijada, por
cuanto este asunto fue resuelto de manera definitiva
port el a-guo el 19 de junio de 2007, y por el Tribunal
el 6 de mayo de 2008, con aplicacion de la clausula
de exclusion por violacion de derechos fundamenta-
les, sin que se observe que la situacién alegada por el
defensor y que fue analizada por la judicatura, haya
sufrido variacion alguna.

La posicién en comento, tampoco resulta convin-
cente, porque en virtud del principio de proteccion,
la prueba ilegal o inconstitucional puede ser valora-
da, siempre que se haga para absolver al inocente,
habida cuenta que “la declaracién de inocencia de un



inculpado es demasiado importante para ser sacrifi-

cada a los idolos del procedimiento™".

3. Fallo de la Sala Penal del Tribunal
Superior de Bogota. Julio 15
de 2008. M.P. Dr. FERNANDO
ADOLFO PAREJA REINEMER. Rad.
No. 11001 6000 019 2008 81317
01. Delitos: Acceso carnal con
Incapaz de resistir.

En este caso, el recurrente considerd que aun cuan-
do la doctrina y la jurisprudencia no le han otorgado
el valor de medio probatorio al poligrafo, es cier-
tamente un “medio auxiliar que contribuye a Ia
biisqueda de la verdad”, el cual es fin dltimo de
cualquier proceso judicial e indico que es ilogico pen-
sar que un examen de poligrafo, por si solo, resuelva
un caso concreto o un proceso de investigacion. Sin
embargo, no implica que carezca de utilidad, pues
“hace parte de los recursos técnicos y cientificos
disponibles para ayudar a Ia justicia en su labor
de condenar al culpable y absolver al inocente”.

37 JACOBO LOPEZ BARJA DE QUIROGA. Tratado de Derecho Procesal Penal, Madrid,
Thomson-Aranzadi, 2005, p. 963.
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Para sustentar su pretension cité la sentencia del 1 de
agosto de 2008, proferida por la Corte Suprema de
Justicia, proceso 26.470, en la que uno de los temas
era la aceptacion del poligrafo como medio de prue-
ba. Si bien la Corte no lo aceptd, dejé entrever que se
debe facilitar el espacio procesal en el que se pueda
tratar la problematica con mayor profundidad, a fin
de tener mas informacién, para formarse un juicio
mas objetivo y riguroso acerca de la naturaleza del
poligrafo y también en aras del respeto, para que se
le permita a la defensa desarrollar el planteamiento y
el interés juridico que subyace en este.

Ademas, indicd que las pruebas se aunan a “con-
formar un indicio de verdad o de credibilidad”,
sobre lo que el procesado ha narrado acerca de los
hechos presuntamente ocurridos el 16 de agosto de
2008, “y aclaré que el poligrafo no violentaria el
respeto por la dignidad humana del examinado,
porque es él mismo quien solicita su prictica”.

Sin embargo, la Sala confirmé la negacién de la
prueba del poligrafo:

[...] pues en el estado actual de su desarro-
Ilo cientifico, no resulta conducente para
acreditar, de modo absoluto, si los hechos
afirmados o negados en una declaracion,
son verdaderos o falsos. Esto obedece a



que este procedimiento lo que registra son
cambios fisiolégicos que corresponden a
respuestas emocionales o psicologicas,
referidos a sudoracion, cambio de tempe-
ratura, cambios en la tension arterial, en
el ritmo cardiaco o en Ia frecuencia respi-
ratoria, que ademads pueden ser producto
de causas distintas a si el examinado tiene
conciencia de que su respuesta correspon-
de al conocimiento real que tiene sobre di-
cho hecho.

Otra circunstancia que se reconoce y que le
resta méritos a este procedimiento para esta-
blecer verdad o mentira de una respuesta, es
que se sabe de casos ciertos en los cuales,
no una sino varias personas examinadas
han logrado controlar esas respuestas fi-
siolégicas, de modo que a pesar de estar
mintiendo, no se registraron cambios en
los aspectos controlados por los sensores
electronicos, generando respuestas que no
son homologadas por Ia comunidad cien-
tifica, sobre su valor real.

El dltimo argumento en el que se apoya la cri-
tica mayoritariamente aceptada a la validez de
este procedimiento, es que a través de ella se
obtienen respuestas que, eventualmente, pue-
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den estar asociadas a lo que el examinado
entiende como verdad o mentira para él,
pero solo de modo subjetivo, de manera que
no es posible, que a través de los detallados
procedimientos para detectar cambios en es-
tos aspectos fisiologicos relevantes, se pueden
mostrar elementos para establecer afirmacio-
nes crefbles de modo objetivo, entendiendo
por esto, verdades que puedan ser comparti-
das por los distintos observadores.

Como entre el resultado de la prueba del po-
ligrafo y una conclusién judicialmente valida
sobre la credibilidad de una afirmaciéon de un
testigo, no es univoca, la utilidad real que pue-
da ofrecer esta prueba a la soluciéon del pro-
ceso judicial de referencia, es demasiado limi-
tada.

Respecto de que su resultado compromete la
autonomia del juez para resolver el caso, no
es una consideracién acertada porque el juez
debe valorar esta prueba, en conjunto con las
demas, segun las reglas de la sana critica, ade-
mas, el alcance que se le puede dar no es es-
tablecer la inocencia del procesado, sino una
mas modesta: mejorar las condiciones de cre-
dibilidad de su testimonio, con lo que no se
entorpece ni se cuestiona el arbitrio del juez



para resolver el caso sin someterlo a la validez
del rigor cientifico de la prueba.

Como lo indico la defensa, la finalidad propia
con esa prueba no es asegurar el valor proba-
torio del dicho del procesado sino redundar
en un medio de prueba mas completo para la
apreciacion judicial. Sin embargo y teniendo
en cuenta lo ya expuesto, la prueba es in-
conducente, pues su prictica en juicio im-
plicaria, tal y como lo solicité Ia defensa,
comprometer su protocolo, y los tratadis-
tas de esta ciencia coinciden en que Ia au-
diencia es un medio hostil e inapropiado
para practicar el examen simultineamen-
te con la declaracién, porque los estimulos
concurrentes en ese acto interfieren los cam-
bios en la reaccion fisiologica del interesado,
de modo que es dificil establecer que detet-
minado cambio es producto de que el testigo
miente al afirmar o negar algo, o silo es como
reaccion a la tension propia de la dinamica ad-
versarial de la audiencia.

Ademas, en el caso concreto se decreto el ex-
perticio sicologico del procesado, tendiente a
determinar entre otros aspectos la credibilidad
de sus dichos, prueba que si supera la exigen-
cia de validacién de la comunidad cientifica y
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utilidad en el medio judicial, con lo que la de-
fensa tendra elementos ciertos para afrontar
el juicio (Resaltado fuera de texto).

La jurisprudencia previa incurre en graves errores

conceptuales y cientificos, pues:

1.

38

Para la mejor doctrina, el problema de la admi-
sibilidad o inadmisibilidad de la prueba no radi-
ca en el ofrecimiento que haga sobre la garantia
de la verdad. Si asi fuere, el primer medio que se
habria de rechazar serfa el testimonio, por delez-
nable. Lo decisivo, entonces, en la utilizacion de
determinadas técnicas de indagacion, no radica
en la “falta de certeza sobre la atendibilidad de
sus resultados”, sino en la prudencia y control en
su valoracion, como también en el respeto por los
derechos inalienables de las personas, lo que abre
el camino para la admision de las pruebas bajo un
esquema de numerus apertus®.

Como en cualquier prueba técnico-cientifica, va-
rios criterios se deben considerar para que el juez
la valore, “/como] modos de control que posee la opiniin
priblica frente a la obra de un experto: a) la valoracion
de su antoridad cientifica; b) la incorporacion al patri-

VITTORIO DENTL Estudios de Derecho Probatorio, Buenos Aires, Ediciones Juridicas Europa Amé-
tica, 1974, pp. 268, 269 y 270.



39
40

monio cientifico comiinmente aceptado de los métodos de
investigacion por ¢l seguidos; c) la coberencia ligica de su

£ 179739

argumentacion

Que la persona sujeta al procedimiento pueda
evadir la verdad, no es relevante, pues como se-
fialaba BECCARIA en “De los delitos y de las penas”,
muchos podian escapar de la tortura mintiendo.
Ademas, si esta demostrado cientificamente que
incluso para el pentotal sédico o suero de la ver-
dad, el individuo puede mentir bajo sus efectos™.
Luego es propio de cualquier medio probatorio
que pueda no ser veraz.

Como sera visto al abordar la critica cientifica del
testimonio a partir del conocimiento aportado
por las neurociencias, el cuestionamiento en el
numeral anterior es un problema comun en busca
de la verdad con cualquier método.

Por supuesto, asi como el perito no examina y
hace sus experimentos en la audiencia, tampoco
lo harfa el poligrafista.

DENTI, ob. cit., p. 302.

MICHIO KAKU. E/ futuro de nuestra mente. El reto cientifico para entender, mejorar y fortalecer nuestra mente,
JUAN MANUEL IBEAS DELGADO y MARCOS PEREZ SANCHEZ (trad.), Bogotd, Penguin
Random House Grupo Editorial S.A., 2014, p. 249.
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4. Fallo de la Sala Penal del Tribunal
Superior de Bogotéa. Diciembre
18 de 2007. M.P. Dr. MARCO
ANTONIO RUEDA SOTO. Rad. No.
110013104038200400034 01.
Delitos: Acceso carnal violento.

Asevera el Tribunal en el citado fallo, que:

[...] sin desarrollo argumentativo alguno dis-
tinto de la cita del articulo 20 del estatuto
procesal penal, el apelante afirma que resultd
conculcado el principio de investigacion inte-
gral para pretender, a renglén seguido y bajo
el epigrafe de “pruebas”, el decreto de algunos
medios demostrativos que considera pertinen-
tes para esclarecer los sucesos, una de ellas, el
sometimiento de los menores a poligrafo con
el proposito de discernir la veracidad de sus
asertos.

El sometimiento de los aludidos ofendidos a
“la prueba de poligrafo”, registra grificamen-
te tan solo las variaciones fisiologicas en
un individuo estimulado mediante un in-
terrogatorio, implicaria una indebida in-
tromision en la labor analitica propia del
64 juzgador, a quien le corresponde determinar



la veracidad de los deponentes al tamiz de los
postulados de la sana critica (Resaltado fuera
de texto).

Aqui, el problema surge porque la negativa no re-
sidi6, fundamentalmente, en la consideracién de la
licitud o ilicitud de la prueba, sino en la argumen-
tacion y en el soporte de legitimacion al solicitar la
practica del poligrafo.

5. Corte Suprema de Justicia,
Sala de Casacion Penal. Agosto
1 de 2008. Proceso No. 26470.
Delito: Concierto para delinquir
agravado.

El caso emblematico en donde la Sala Penal de la
Corte abordé con mayor detenimiento la problema-
tica relacionada con la utilizacién del poligrafo en
el proceso penal, fue en el juicio de unica instancia
contra un senador de la Republica.

En dicho fallo, la Corte sefial6:

[...] Si bien en principio en la resolucion de
acusacion la Sala negé como medio de prueba
el examen de poligrafo presentado por la de-
fensa, aduciendo que aquel no tenfa el carac-
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ter de prueba por cuanto solamente reflejaba
impulsos corporales como la presion arterial,
el ritmo cardiaco, la tasa respiratoria y la res-
puesta galvanica de la piel del individuo y que
esas manifestaciones podian derivar de facto-
res diversos al de responder con la verdad o
con la mentira a las preguntas formuladas en
la sesion y a que ademas son los codigos éticos
propios de cada individuo los que estan de por
medio en esa evaluacion, finalmente accedio
a escuchar el testimonio de un experto en la
materia, al resolver favorablemente el recurso
de reposicion interpuesto por el defensor den-
tro de la audiencia preparatoria para que asi se
hiciera.

Sin embargo, esa decision de ningin modo
significa que la Corte haya resuelto fijar como
precedente la admisibilidad del poligrafo como
medio de prueba, pues simplemente apunt6 a
facilitar un espacio procesal donde se pudie-
ra tratar la tematica con mayor profundidad
a fin de obtener mayor y mejor informacion
para formarse un juicio mas objetivo y riguro-
so acerca de la naturaleza del poligrafo, de los
detalles de su practica, del estado del arte en
el derecho comparado y de sus aspectos téc-



nicos, para fijar asi una posicion frente a él en
este asunto.

Eso quiere decir que la sola explicacion cienti-
fica acerca del grado de eficacia y de seguridad
que ofrece el resultado del poligrafo, colocan-
dose porcentualmente por encima del prome-
dio de acierto de algunos otros aparatos em-
pleados por la ciencia médica, no presupone
que inexorablemente pueda o deba tenérselo
como un medio de prueba, pues una cosa es
establecer su naturaleza como tal y otra muy
distinta es determinar el nivel de confiabilidad
que pueda tener si se opta por habilitar su uso
en el campo forense.

En ese orden de ideas, el primer escafio con-
siste en definir, si es factible, de cara a la le-
gislacion colombiana, considerar al poligrafo
como un medio de prueba valido.

Para tal efecto, resulta oportuno recordar que
el articulo 233 de la Ley 600 de 2000 enun-
cia como medios de prueba la inspeccion, la
peritacion, el documento, el testimonio, la
confesiéon y el indicio y adiciona la posibilidad
de practicar pruebas no previstas en el codi-
go siempre y cuando se respeten los derechos
fundamentales. Ese dispositivo lo comple-
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menta el principio de libertad probatoria (Art.
237), conforme al cual los elementos consti-
tutivos de la conducta punible, la responsabi-
lidad del procesado, las causales de agravacion
y atenuacion punitiva, las que excluyen la res-
ponsabilidad y la naturaleza y cuantia de los
perjuicios se pueden acreditar con cualquier
medio probatorio que no ponga en riesgo
derechos individuales. Siguiendo esa misma
linea, también la Ley 906 de 2004 sefiala que
los hechos y circunstancias de interés para la
solucién del caso se pueden probar por cual-
quiera de los medios establecidos en el codigo
o por cualquier otro medio técnico o cientifico
respetuoso de los derechos humanos.

De esa manera se tiene que es el principio de
libertad probatoria consagrado en la legisla-
cion patria el argumento cardinal a que apelan
quienes abogan por la aceptacion como medio
de prueba del poligrafo, al considerar que se
trata de una practica soportada técnicamente
cuyo empleo no quebranta derechos funda-
mentales. No obstante, cuando se revisan las
normas procesales relativas a los medios de
prueba, claramente se advierte que el concep-
to de libertad probatoria que gobierna la
materia estd inescindiblemente ligado a Ia



aptitud para demostrar hechos, elementos
o circunstancias de la conducta punible y
sus consecuencias, y no propiamente para
establecer si un testigo dice la verdad o no,
o0 si sus afirmaciones son creibles.

Tanto es asi, que en el caso de la Ley 600 de
2000 el articulo 238 sobre apreciacion de las
pruebas, que es la prevision normativa que
genéricamente rige la evaluacion probatoria y
que desde luego comprende el analisis del tes-
timonio, categéricamente impone como de-
rrotero de esa actividad Ias reglas de la sana
critica, debiendo el funcionario judicial expo-
ner de forma razonada el mérito asignado a
cada prueba, lo cual denota que el examen
sobre Ia credibilidad de los testigos cons-
tituye una atribucion privativa e insustitui-
ble del juez o fiscal segiin el caso.

Idéntica situacién se presenta en la Ley 906 de
2004, habida cuenta que en los articulos 404,
420 y 432, para enumerar solamente algunos,
se fijan criterios y parametros especificos con
base en los cuales el juez debe examinar el va-
lor suasorio de cada medio de prueba, desta-
candose que en el evento de la prueba testimo-
nial se habran de tomar en cuenta elementos
como la percepcion, la memoria, la naturale-
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za del objeto percibido, el estado de sanidad
de los sentidos, las circunstancias de tiempo,
modo y lugar en que se percibid, los proce-
sos de rememoracion, el comportamiento del
testigo durante el interrogatorio y el contrain-
terrogatorio, la forma de sus respuestas y su
personalidad.

Es decir, tanto en una como en otra legisla-
cion, la valoracion acerca de 1a credibilidad
del testigo y también del sindicado o acu-
sado cuando declara, se halla estrictamen-
te diferida al funcionario judicial (fiscal o
juez), a quien la ley le provee de una serie de
pautas que contrastadas con las reglas de la
sana critica, reglas de la experiencia y la per-
suasion racional, le ayudan a determinar me-
diante un proceso de inferencia debidamente
argumentado y explicado, si merece credibi-
lidad o no, o sea, si a juicio del funcionario
judicial el deponente esta diciendo la verdad o
si falta a ella.

Insiste la Sala en este aspecto, por cuanto si
el poligrafo tiene como objetivo primordial
determinar a través del registro de variaciones
emocionales como la presion arterial, el ritmo
cardiaco, el respiratorio y la resistencia eléctri-
ca de la piel o reflejo psico-galvanico causado



por el estado de emotividad provocada si la
persona presenta reacciones fisiologicas indi-
cativas de engano, es claro que su diagnds-
tico se refiere a la credibilidad del interro-
gado y no a la comprobacion de hechos,
elementos o circunstancias de Ia conducta
investigada.

Es aqui donde reside la gran diferencia con
otros medios técnicos empleados en el campo
forense y que representan una ayuda inmejo-
rable para la administracion de justicia, pues
mientras los experticias de ADN, de balistica,
de dactiloscopia o documentales para men-
cionar solo algunos, se dirigen a comprobar la
existencia o no de un hecho, o la compatibili-
dad entre una y otra muestra, o la legitimidad
o autenticidad de una determinada evidencia
en pos de acreditar o desacreditar una circuns-
tancia juridicamente relevante, Ia prueba de
poligrafo se encamina a sustituir al juez
en su labor de valoracion del testimonio,
pues aquel no tiene como finalidad la de-
mostracion de un hecho procesal sino la
de ofrecer un dictamen acerca de si un su-
jeto sometido a un interrogatorio dice o no
Ia verdad en las respuestas a las preguntas
que se le formulan.
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Notese que de llegar a admitirse el poligrafo
como un medio de prueba valido para conocer
si una persona miente, su aplicabilidad no se
podtia restringir al acusado, pues cabria hacer-
lo con todos los testigos tanto de cargo como
de descargo, con lo que Ia funcion de apre-
ciacion del testimonio atribuida al funcio-
nario judicial quedaria subordinada a los
resultados del poligrafo. Bien se podria ob-
jetar a este planteamiento que el funcionario
judicial es libre para separarse de ese diagnos-
tico, pero en ese caso su tarea ya no estaria
enfocada en apreciar Ia prueba testimonial
haciendo uso de Ias reglas que Ia ley le im-
pone sino en examinar el rigor técnico con
que se practico el poligrafo para deducir si
se aviene o no con su conclusion.

En ese caso el juez o el fiscal antes que consul-
tar las reglas de la sana critica para argumentar
sobre la credibilidad de un testigo se tendrfa
que dedicar a determinar otros asuntos, como
la pericia del examinador, las condiciones en
que se realizo y demas aspectos concernientes
a sus requerimientos técnicos, para extractar
de ahf la inferencia a la que debia arribar por
via del uso de las reglas legales dispuestas para
el efecto.



De otro lado, lo que concretamente marca el
poligrafo es la reaccion del individuo frente a
precisas situaciones y preguntas ocurridas en
una atmosfera privada, en la que el experto
califica como “DI” (decepcion indicada) si ad-
vierte reacciones fisiologicas indicativas de en-
gafo, o como “NDI” (no decepcién indicada)
si no las hay y como “NO” cuando no puede
dar una opinién, pero en ningiun momento
esa diagnosis resulta idonea para trans-
mitirle al funcionario judicial los conoci-
mientos que requiere para adoptar sus de-
cisiones, que es Ia finalidad de todo medio
de prueba.

Desde otro margen, no es cierto, como algu-
nos afirman, que en el derecho comparado y
especificamente en los Estados Unidos, lugar
donde tuvo su origen el examen de poligra-
fo, se haya generalizado su aceptaciéon como
medio de prueba. La literatura informa de lo
excepcional de su admisibilidad, hallandose
limitada a los siguientes eventos: (i) cuando
hay estipulacion entre las partes; y (if) una vez
estipulada, cuando se usa para impugnar o co-
rroborar un testimonio. Consecuentes con esa
tradicion, los tribunales norteamericanos pro-
siguen excluyendo la evidencia poligrafi-
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ca cuando no ha sido estipulada, salvo el
caso excepcional de Nuevo Méjico donde
se ha admitido sin necesidad de acuerdo
previo entre las partes.

Ahora bien, en Colombia habria dificultades
para admitirlo aun si fuera objeto de estipu-
lacién en los asuntos tramitados por medio
de la Ley 906 de 2004, por cuanto el paragrafo
del ordinal 4° del articulo 356 limita su proce-
dencia a hechos o circunstancias y como se
ha visto el poligrafo no es apto para demos-
trar hechos o circunstancias de la conducta puni-
ble sino para ofrecer un dictamen acerca de
si una persona, en un ambiente determinado,
respondié con la verdad o con la mentira las
preguntas estructuradas que se le hicieron.

Finalmente, la Corte encuentra peligros enot-
mes frente a la libertad y a la dignidad del su-
jeto si se admite la utilizaciéon del poligrafo
como medio de prueba, pues ese dispositivo
antes que matizar la tensioén entre la finalidad
del proceso penal como método de aproxima-
cion a la verdad y la de proteger la integridad
de los derechos fundamentales comprometi-
dos, contribuye a afianzar mis el fin que
los medios, debido al dramdtico proceso
de instrumentalizacion a que se somete



a la persona, de quien se extraen medi-
ciones tomadas del monitoreo de las re-
acciones del sistema nervioso auténomo,
para convertir al propio individuo en ins-
trumento de corroboracion de una verdad
a Ia que debe llegar la administracion de
justicia con absoluto respeto por la digni-
dad humana.

En suma, todas esas razones llevan a la Sala a
colegir que el poligrafo no es admisible como
medio de prueba en el contexto de la teleolo-
gia de la investigacién penal y por esa razéon
se abstiene de desarrollar el segundo punto
relacionado con su confiabilidad, que es de ca-
racter técnico-cientifico, enfatizando que los
motivos que llevan a descartar su uso dentro
del proceso penal nada tienen que ver con su
empleo en otras areas, como ocurre con los
procesos de seleccion de personal.

Por tanto, la Sala no apreciard los resultados
del poligrafo aportados por la defensa y me-
diante los cuales pretende controvertir la prue-
ba legal y oportunamente allegada al proceso
(Resaltado fuera de texto).

La citada jurisprudencia también adolece de graves
defectos argumentativos. Sumando las criticas regis-
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tradas para las decisiones judiciales previas, se puede
observar que:

1. Dentro de un proceso, la prueba no solo versa
sobre los hechos, pues el derecho de defensa que-
darfa seriamente limitado si se tratara de circuns-
cribir el tema probatorio a los mismos y no se
extendiera a las posibilidades de acreditar hechos
indirectos que influyen en la apreciacion de las
pruebas. Esto es precisamente lo que se quiere
evitar con la propuesta aqui desarrollada para el
poligrafo, toda vez que “/a intervencion de las técnicas
modernas, sea en la _formacion de las pruebas o en el
control de su veracidad”, es un asunto de suma
importancia, el cual se desprende de la recomen-
dacion de DENTI, que en “e/ amplio concepto de
relevancia de la prueba se incluye también un control de
verosimilitnd™*' (Resaltado fuera de texto).

2. El mismo Cédigo de Procedimiento Penal, Ley
906 de 2004, en su articulo 375, dispone que la
pertinencia de la prueba esta relacionada, entre
otros aspectos, con “la credibilidad de un tes-
tigo o perito”.

3. Si resulta admisible introducir en el proceso, a
través del testimonio de los expertos, su criterio

761 4 DENTL o ar, pp. 268,



técnico; o por medio del “assesor”’, que, como “ex-
perto asiste al juez en el examen de cuestiones técnicas’™.
Entonces, por este camino, también es admisible

el poligrafista.

6. Corte Suprema de Justicia, Sala
de Casacion Penal. Mayo 15 de
2013. M. P. GUSTAVO ENRIQUE
MALO FERNANDEZ. Aprobado acta
N° 148. Bogot4, D.C.

En esta decision, la Corte sostuvo frente al poligrafo:

[...] El hecho que determinado elemento de
conocimiento sirva para orientar la investiga-
ci6n o decantar la misma, no significa que por
ello se legitime ipso facto para introducirse en
el juicio como prueba pertinente, conducente,
licita y util.

Si la Fiscalia o la Policia Judicial, como lo pro-
pone el recurrente, en su tarea inicial se valen
de variados mecanismos de pesquisa o averi-
guacion, digase el poligrafo, ello no convierte
a ese mecanismo en apto para introducirlo en
juicio, en tanto, la presentacion alli del medio

42 DENTIL, ob. cit., pp. 282 y 285.
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suasorio obedece a estrictas reglas y finalida-
des que no operan en esas labores de investi-
gacion u orientacion.

Como el juicio tiene un objeto especifico, con-
forme los hechos y conducta punible atribui-
dos al acusado, la prueba que alli se practique,
a mas de licita y legal, debe ser pertinente, con-
ducente y util, acorde con lo dispuesto en el
articulo 359 de la Ley 906 de 2004. Esos, pre-
cisamente, son los factores que deben aducir-
se por las partes en la audiencia preparatoria
cuando de presentar una prueba en el juicio
oral se trata, y a ellos necesariamente ha de re-
terirse el juzgado o tribunal para su admision
o inadmision.

Consecuente con lo anotado, no es posible
aceptar la tesis de la defensa en procura de ha-
bilitar las pruebas negadas por el a guo, solo
porque esos medios fueron utilizados para
orientar la investigacién o en el cometido de
cubrir el objeto propio de audiencias prelimi-
nares.

Al efecto, independientemente de que, como
en efecto sucedio, la Corte ya haya desestima-
do la posibilidad de valerse del poligrafo como
prueba factible de introducir en juicio oral, es



lo cierto que para obtener lo contrario el de-
fensor no puede aducir que ese elemento
suasorio se acostumbra utilizar en calidad
de factor de orientacion de la investigacion.

Era menester, para la buena fortuna de su
propuesta, que el defensor senalase las razo-
nes concretas y puntuales que facultan estimar
medio de prueba valido el poligrafo —humano
o técnico, que para el caso sus efectos son los
mismos—; y, mas importante aun, que determi-
nase cudl es su pertinencia, en tanto, el Tribu-
nal al momento de inadmitir el medio suasorio
expresamente advirtio que el defensor nunca
estableci6 qué era lo pretendido con la prueba.

Amplio estudio sobre el poligrafo y su inadmi-
sion como medio de prueba, se encuentra en
la sentencia con radicado 26470, del 1 de agos-
to de 2008. Tiene razén el Fiscal cuando, en
su argumento de no impugnante, sefiala que
jamas el defensor precisé por qué o para qué
debfa acudirse al poligrafo en cuestion. Ello es
suficiente para desestimar la impugnacion en
lo que a ese medio concreto respecta (Resalta-
do fuera de texto).

En relacién con el fallo en comento, las criticas
anteriores condensan razones aplicables a esta juris-
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prudencia. Pero es necesario resaltar que aqui el pro-
blema estuvo, mas bien, en la fundamentacion de la
pertinencia y conducencia de la prueba, no sobre su
prohibicién. Ademas, se equivoca la Corte cuando
seflala que un instrumento utilizado en la investiga-
cién no pueda ser aportado en juicio, ya que esta
cerrando el camino a su impugnacion y controversia,
permitiendo que en aquella sean utilizados mecanis-
mos que puedan resultar ilicitos o ilegales.

7. Balance de la jurisprudencia

La revision de la jurisprudencia en torno del poligra-
fo arroja resultados que no pasan inadvertidos, espe-
cialmente, por la reiteracion generalizada y constante
de la negativa a admitirlo. También se puede ver que
ante el conflicto juridico planteado por el poligra-
fo, los jueces penales han optado por una posicion
que es, simultaneamente, intransigente e irreflexiva.
Es intransigente porque de manera sistematica han
considerado que el poligrafo es inadmisible. Es
irreflexiva porque han cerrado cualquier posibilidad
de revisar su propia postura, formulandola con un
caricter perenne®.

43 Resulta ilustrativa la opinién de RASKIN. Aunque referida al contexto estadounidense, encierra una
idea cardinal con aplicabilidad para el escenario colombiano: “Los tribunales son intrinsecamente
consetrvadores por naturaleza y son muy reacios en aceptar la evidencia cientifica en los juicios pena-
les. La mayoria de los fiscales y jueces no estin capacitados cientificamente y con frecuencia tienen
dificultades para entender la instrumentacion, investigacion y los principios estadisticos expresados



Parece haberse olvidado que en algin momento de
la historia, cada medio probatorio existente en la
actualidad, fue discutido y utilizado por primera vez.
En relaciéon con el poligrafo, se puede inferir que
los jueces penales no confian en la capacidad y en la
utilidad de aquel*. Asi, la jurisprudencia colombiana
ha ignorado opiniones distintas a la propia, incluso
cientificas, en torno del poligrafo, para caracterizarlo
juridicamente de forma terminante: no es admisible.
Esta decision ha transformado a la negativa en una
realidad social (mas que en un hecho social) vincu-
lante®.

en la ciencia del poligrafo. Adicionalmente, el sistema judicial de los Estados Unidos se basa en la
nocion del derecho consuetudinario que sefiala que el jurado es el mejor juez de la credibilidad de
los testigos. Por temor a que ¢l poligrafo pueda invadir el terreno del jurado, los tribunales, tradicio-
nalmente, se resisten a permitir el testimonio de un experto y que las pruebas del poligrafo ayuden
al jurado a determinar la credibilidad. Los tribunales mantienen esta vision a pesar de la aplastante
evidencia cientifica de que la gente no es exacta al juzgar la credibilidad de otra persona” (DAVID C.
RASKIN. “El uso y alcance de las examinaciones poligraficas en las cortes estadounidenses, casos
actuales” (EE.UU)”, en E/ Poligrafista Internacional, Num. 10, Bogota, D.C., Asociacién Latinoameri-
cana de Poligrafistas, 2014, p. 30).

44 Pero no han sido los unicos funcionarios expuestos a esto. Por ¢jemplo, la incredulidad por la utili-
zacion del poligrafo en China fue tan grande, que alcanz6 a ser desacreditado al concebitlo como un
plan de occidente (ZHANG, ob. cit., p. 182). Mas adelante sefiala que la inclinacién por el descubri-
miento del engafio a través del mecanismo psicofisiologico, ha aumentado, estando impulsada por
entidades que brindan, ya sean programas o cursos, vinculados con dicho campo forense (ibidem, p.
184). El repudio en China, es confirmado por CHEN y SUN, quienes indican que las tecnologias
para identificar el engafio, llegaron de Estados Unidos de América a China, hacia 1943. Sin embargo,
motivos ideol6gicos lograron la oposicion al poligrafo hasta 1980 (CHEN y SUN, ob. ¢it., p. 136).

45 Lo adecuado es vislumbrar la negativa de aceptar el poligrafo como una realidad social. Empero, si
fuese considerada un hecho social, le serfan predicables las propiedades que EMILE DURKHEIM
atribuye al mismo, pues la decision de la judicatura penal es exterior, coactiva e independiente. En
efecto, es externa a la conciencia o las ideas de cada persona —exterior—, tiene la capacidad de obligar-
las por la posibilidad de enfrentar una sancion o la resistencia ante su desconocimiento —coactiva—y
subsiste con autonomia de sus expresiones particulares —independiente— (EMILE DURKHEIM.
Las reglas del método socioldgico, Buenos Aires, Hyspamerica, 1982, pp. 37 a 46 y 171).
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No obstante, la postura de la administraciéon de
justicia penal acude a una argumentacion que, bajo
el estandar impuesto por los avances cientificos y
doctrinarios, sobre todo, en el dltimo cuarto de siglo,
ya estan revaluados y superados®.

La actitud de la jurisprudencia frente al poligrafo
obliga a cuestionar en semejante operacion del sis-
tema juridico, cual es la verdad que se busca en el
proceso penal colombiano y, por supuesto, qué tan
importante es una decision con fundamento en la
verdad*’. Resulta innegable, no solo que hay testi-
gos con interés y mendaces, con los que han sido
iniciados e impulsados distintos procesos penales.
Negatlo es cerrar los ojos a la realidad; realidad que
no puede ser desatendida y exige respuestas contun-
dentes para acceder a un minimo de justicia.

Entonces, la implementacion del poligrafo en los
procesos esta ligada, indiscutiblemente, con el valor
social y cultural que tiene la verdad dentro de una so-
ciedad determinada®. Dentro de esta perspectiva, la

46 Los aportes que en la materia han logrado las neurociencias, seran explorados en el capitulo VI.

47 ZHANG indica que en China las cortes de justicia estin concentradas en la verdad real, no como
en otros Estados, la cual puede ser hallada a través de evaluaciones poligraficas aplicadas de modo
adecuado (ZHANG, ob. cit., p. 192).

48  CHEN y SUN advierten que segtn la cultura china, calificar a una persona como mentirosa, es
atribuirle una cualidad negativa muy grave. En consecuencia, pedir a un individuo el sometimiento
al poligrafo, lo lleva a suponer que estd bajo sospecha de mentiroso. Por consiguiente, asf los sujetos
confien en su inocencia no tienden a ofrecerse o someterse libremente al poligrafo (CHEN y SUN,



jurisprudencia ha desestimado el valor de la verdad
real, pues la negativa a permitir el empleo del poli-
grafo y valorar sus resultados en el proceso penal,
demuestra que la busqueda de la verdad no es tan
relevante, al contrario de lo que se suele decir.

La disminucién en la importancia juridica de la ver-
dad, conseguida con la inadmisibilidad del poligrafo,
podria obedecer a que este rifie con el modo tradi-
cional de construir la “verdad judicial”, pese a que
se podria acomodar mejor a las finalidades legitimas
de un proceso sancionatorio, al considerar que la
verdad es una meta expresa del mismo.

Tal vez, en la mente de los juzgadores, continta la
imagen del viejo aparato de cables, tubos, agujas y
tinta, en donde el sujeto sometido a la practica no
sabia nada de lo que ocurtia con é1*. Empero, el de-
sarrollo del andlisis con poligrafo es mas complejo
de lo que a primera vista parece®. Esta complejidad

ob. cit., p. 136). No obstante, dicha prueba ha resultado famosa, por ende, dentro de las pesquisas
penales, es comin que el inocente se practique la prueba poligrifica de manera libre (ibidem, p. 137).

49 No obstante, actualmente: “Durante la misma entrevista los examinadores explican el instrumento
de poligrafo, sus componentes, la fisiologfa y las instrucciones del examen a todos los examinados”
(BEN BLALOCK. “Capitalizando la Tecnologia para incrementar la estandatizacion y la confiabi-
lidad en un examen de poligrafo”, en FE/ Polgrafista Internacional, Num. 08, FELIPE MALAGON
[traductor], Bogota, D.C., Asociacién Latinoamericana de Poligrafistas, 2011, p. 89).

50  TAPIAS, NOVOA y RIVERA sintetizan las distintas etapas seguidas al realizarse un examen con el
poligrafo: entrevista pre-test, utilizacién de aparato, analisis y evaluacion de graficas, entrevista pos-
test; a su vez, explican el desarrollo de cada una de ellas (TAPIAS, NOVOA, RIVERA, ob. it., pp.
629). Acotan que al practicarlo, no es como se piensa coloquialmente, pues los dispositivos no son
adheridos a la persona de modo instantaneo, cuestionindola y finalizando dicha prictica, haciendo
todo con rapidez (sbidem, p. 6). Mas adelante, también relacionado a la practica del anlisis con po-
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esta ligada con la dificultad que entrafia la deteccion

del engafno’'.

Es claro que la teleologfa, la ética, la mecanica y la in-

genierfa del poligrafo han evolucionado, experimen-

tando una mejora desde lo cuantitativo hasta lo cua-

litativo, pues los fundamentos y la practica pasaron

de técnicos a cientificos®®. Es mas, los fundamentos

51

52

ligrafo, niegan su caracter de sencillo o de automatico, pues hay distintas entrevistas, segun la clase
de analisis; mientras los interrogantes formulados estin sustentados en multiples técnicas (ibidem, p.
14). NOVOA, MALAGON y WISE coinciden en los pasos, pues son estandares, aunque exponen
cinco, elucidandolos: pretest, test, analisis de graficas, posttest ¢ informe (NOVOA, MALAGON,
WISE, ob. cit., pp. 65 a 66).

TAPIAS, NOVOA y RIVERA consideran que: “Detectar la mentira es un proceso acumulativo”, en
donde se exigen facultades en el poligrafista mas alld de analizar grificas, para utilizar con idoneidad
las técnicas de entrevista, en el esfuerzo de conseguir una confesién. También, para utilizar con
idoneidad el set psicoldgico, el equipo, el software y las normas con sujecion a las cuales es valorado
el grifico, asi como emitido el diagndstico (TAPIAS, NOVOA, RIVERA, ob. cit., p. 11, incluida la
cita textual).

TAPIAS, NOVOA y RIVERA opinan acerca del caricter cientifico del poligrafo, anclandolo en
tres ciencias: medicina, psicologia, derecho; mencionando la contribucion de cada una. La medicina
contribuye con el saber sobre la actividad cerebral y las modificaciones fisicas que tiene la persona
al mentir. El derecho contribuye con el saber sobre las nociones para delimitar la utilizacion dada
al poligrafo, la viabilidad del examen, la sujecion a la ética y el resguardo de los derechos de quien
es sometido a la practica. La psicologia contribuye con el saber sobre la asimilacién cognosciti-
va, expresiones del estrés, junto con la ansiedad (TAPIAS, NOVOA, RIVERA, ob. dt., pp. 7 a 8).
Continuando con la cientificidad del poligrafo, RASKIN, MALAGON y NOVOA arguyen que
dicha practica logré el reconocimiento en psicologia y en fisiologia; también por los sectores que
estas tienen para examinar la credibilidad (DAVID RASKIN, FELIPE MALAGON, MANUEL
NOVOA. “Validez de los examenes Poligraficos”, en E/ Poligrafista Internacional, Num. 09, Bogota,
D.C., Asociacion Latinoamericana de Poligrafistas, 2013, p. 3). Resaltan que el sustento para analizar
credibilidad mediante psicofisiologia esta acreditado por la metodologia cientifica, en atencion a
que el intento hecho para lograr el engafio, cuando es consciente, ocasiona reacciones en el sistema
nervioso auténomo, susceptibles de medicion (#dex). La ciencia y las técnicas comprometidas en en-
contrar engafios por medios psicofisiologicos tienen una gran cantidad de investigaciones a lo largo
de los 30 afios recientes, estando publicadas por revistas calificadas, sometidas al escrutinio entre
los pares (ibidem, p. 4). Las investigaciones demuestran el asidero de hallar engafios recurriendo a la
psicofisiologia, brindando tasas de error, al menos frente a analisis con preguntas comparativas, cuya
precision se inspecciona con pesquisas en el laboratorio y en el campo (iden). El talante cientifico
para la evidencia obtenida cuando el poligrafo se aplica de manera adecuada, puede contrastarse
frente a distinta evidencia que también tiene procedencia cientifica, resultando con mayor confia-
bilidad que la declaracion del perito en determinadas cuestiones psiquidtricas y psicoldgicas, por
cjemplo, la mengua en la capacidad, la peligrosidad e incluso, modalidades del sindrome del estrés
posttraumdtico o de recobrar la memoria (ibiden, p. 12). Hay armonia entre el colectivo destacado
dentro de las ciencias, en recibir al poligrafo (ibiden, p. 14). A su vez, la cantidad de indagacion cien-



y metodologia del poligrafo, han sido comprobados
por las neurociencias, integrando al poligrafo dentro
de las ciencias forenses™. Este ha sido un proceso
complejo, pero basado en el reconocimiento cien-
tifico™.

53
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tifica, original y publicada por revistas sometidas a inspeccion entre pares, sefiala que al hallazgo de
un engafio empleando la psicofisiologfa, lo aprueban los cientificos (ibidem, p. 17). Muchos trabajos
publicados por revistas del primer orden dedicadas a la psicologia cientifica, exhiben el asentimiento
cfectuado desde los psicologos cientificos hacia la metodologia para encontrar el engafio a través
de lo psicofisiolégico (ider). NOVOA, MALAGON y WISE consideran actualmente a la poligrafia
como disciplina cientifica, con los estindares, los protocolos, los procedimientos, las técnicas, los
sistemas de evaluacion, todo lo cual estd confirmado, al mismo tiempo asentado, sobre investigacion
cientifica (NOVOA, MALAGON, WISE, ob. dit., p. 60). Para el afio 1995, fue estandarizada y atri-
buido el nombre “Psicofisiologia Forense™ (iden, incluida la cita textual).

Siguiendo con el fendmeno en China, el Ministerio de Recursos Humanos junto al Ministerio de
Seguridad Publica, consideraron que la practica del poligrafo era una ciencia forense, desde 2004,
y los poligrafistas pasaron a ser “técnicos forenses”, por eso fue creado el respectivo comité para
expedir reglas tendientes a la reglamentacion de dicha prictica (ZHANG, ob. cit., pp. 188 a 189).
CHEN y SUN, lo confirman: el poligrafo esta considerado una ciencia forense desde 2004, recibien-
do la denominacion de “Exploracion de Psico-informacion”, a instancia del Ministerio de Seguridad
Pablica (CHEN y SUN, ob. ¢it., pp. 136 a 137).

TAPIAS, NOVOA y RIVERA explican que: “la poligrafia es considerada una disciplina cientifica,
estandarizada por la AMERICAN SOCIETY FOR TESTING AND MATERIAL INTERNA-
TIONAL —ASTM- como ‘Psicofisiologia Forense’, y reconocida por la AMERICAN ACADEMY
OF FORENSIC SCIENCES —AAFS— (2010) dentro de la seccién de Evaluacién Forense de la
Credibilidad como una disciplina que se apoya en un instrumento médico cientifico, empleado en
la deteccion del engafio y su utilizacion permite dar como resultado la evaluacion de la confiabili-
dad de las declaraciones que realiza una persona acerca de diferentes temas de importancia o para
una investigacion donde se busca establecer la veracidad del testimonio del examinado™ (TAPIAS,
NOVOA, RIVERA, 0b. dit., p. 6). NOVOA, MALAGON y WISE sefalan que: “Por su parte la
Academia Americana de Ciencias Forenses (AAFS) clasificé el uso del poligrafo dentro de la seccion
general ‘Disciplinas Forenses’ con ¢l nombre de Evaluacion Forense de la Credibilidad, definida
como ‘Personas que evalian la confiabilidad y validez de informacion, usando métodos basados en
cl uso de instrumentacion (p.c. poligrafo, FMRI, etc.) o no basados en este (entrevista, Analisis de
la Validez del Testimonio, etc.). Esta informacion incluye mediciones psicoldgicas y conductuales,
tanto encubiertas como expuestas” (NOVOA, MALAGON, WISE, ob. cit., p. 61). Y, TAPIAS con-
sidera que: “La psicofisiologia forense de la que se deriva el poligrafo es licitamente utilizada por
la psicologia forense, como una de las técnicas de evaluacion psicoldgica experta, aunque no todos
los poligrafistas son psicélogos, ni todos los psicologos forenses son poligrafistas. La psicologia
forense es un drea de experticia como auxiliar de la justicia para aportar medios de conocimiento
orientadores no necesariamente vinculantes, es una subdrea de especializacion de la ps. Juridica,
comprende la realizacion de evaluaciones psicoldgicas, que se realizan por solicitud de autoridades
competentes (Administrativas, Policivas, Judiciales, otras), para aportar informacion especializada,
especifica y veraz, a través de un dictamen que se convertird en un medio probatorio para orientar la
toma de decisiones judiciales” (PS. ANGELA TAPIAS. “Introduccion judicial del poligrafo a través
de la pericia psicoldgica forense a presuntos agresores sexuales”, en E/ Poligrafista Internacional, Num.
10, Bogoti, D.C., Asociacién Latinoamericana de Poligrafistas, 2014, p. 32).
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No admitir los resultados del poligrafo y la decla-
racion del poligrafista, en cuanto testigo experto,
parece mas una negativa orientada a impedir la gene-
racion y generalizacién de un nuevo estandar para la
impugnacion de las decisiones judiciales.

En efecto, si la aplicacién del poligrafo y el testi-
monio del poligrafista exhiben o excluyen las ca-
racteristicas consistentes con el engafio en alguna
declaracion, el perjudicado con la decision judicial
en contra de semejante hallazgo, contarfa con un
soporte para impugnar, el cual incorporarfa a través
de los recursos ordinarios y dentro del cauce natural
del proceso, un asunto que antes estaba reservado
para su propio juicio por medio de una accién de
revision, con requisitos estrictos, salvo que fuera
clamoroso, acudiendo a una accién de tutela por la
via de hecho.

Por otro lado, no es cierto que el poligrafo reduzca
hasta eliminar al funcionario judicial, especialmente,
haciendo que pierda el control sobre la valoracion
probatoria. Este argumento, que es recurrente en
la oposicion hacia el poligrafo, es errado. Si hay un
momento en que el funcionario no controla la valo-
racion de la prueba, es cuando decide, con base en
medios engafiosos, porque ha tomado una decision
inducido al equivoco, o sea, manipulado por quien



tuvo interés en hacerlo. El poligrafo ayuda a evitar
tal situacion, lo que significa que no es enemigo del
juez, es una herramienta que lo auxilia para controlar
la valoracién de la prueba, jamas se apropia de ella,
ni usurpa el rol del juzgador™.

Luego el poligrafo ofrece elementos para una sana
critica de la credibilidad de las declaraciones, es
para lo Gnico que sirve, ya que no tiene aptitud para
probar algo distinto®®. Es mds, aun cuando sea de-
mostrado que un testigo es mentiroso o es veraz,
el hecho sobre el cual ha mentido puede ser cierto
o aquel sobre el cual dice la verdad, puede ser falso.
Esto serfa establecido con otros medios de prueba.
Asi, el poligrato permite defender o impugnar la
credibilidad, mas que eso no puede conseguir; y sus
hallazgos no son invencibles, ya que también son
susceptibles de refutacién con otra prueba poligrafi-
ca o con otros medios probatotios”’.

55 CHEN y SUN afirman que al emplear un poligrafo se pretende, como finalidad, conseguir datos;
también encontrar mentiras y verdades (CHEN y SUN, ob. ¢it., p. 136). Para los autores, el sentido
del poligrafo es identificar el engafio en cuanto sea posible. Por esta razon, sefialan que en China,
la nocién “Psico-informaciéon” proviene de tal efecto (#de). Estiman “Psico-informacion” como
un concepto mas apropiado para caracterizar la finalidad perseguida con el poligrafo y con algunas
técnicas adicionales (bidem, p. 137).

56 Para RASKIN, MALAGON y NOVOA: “un examen poligrifico, apropiadamente conducido, puede
ofrecer informacion vélida y til a quien esté juzgando los hechos, en la tarea de evaluar la credibilidad
en el contexto de un juicio civil o penal” (RASKIN, MALAGON, NOVOA, ob. dit., p. 23).

57  SLOWIK sefala que la supuesta infalibilidad lo Gnico que hace es asegurar una oposicion, orientada
hacia la bisqueda de las mas pequefias mutaciones en el procedimiento que, aun cuando no impac-
ten en la precision de la evaluacion, crean una imagen negativa (STANLEY M. SLOWIK. “Poly-
graph Testimony in Criminal Cases”, en Polygraph, Volume 41, Number 1, Chattanooga, American
Polygraph Association, 2012, p. 40).
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Colegir que un hecho esta probado o no, persiste
como un problema resuelto exclusivamente por el
juez, apoyado en la sana critica. Que el poligrafo in-
dique la veracidad o mendacidad de una declaracion,
es un dato que contribuye para que el juez califique
el medio con el que pretende la prueba de un hecho,
al prevenir un engao, y pueda llegar hasta la verdad,
basado en datos fidedignos™.

A lo mejort, la problematica planteada por el poligra-
fo se deberfa someter a un giro conceptual: no se de-
beria disputar la admisibilidad del poligrafo y de los
hallazgos deberfan ser admisibles para desplazar el
conflicto a la valoracién probatoria, en donde la in-
formacion o la evidencia aportada reciban el mérito
que la sana critica sugiera, una vez que los contornos
interpretativos sean delineados por la jurisprudencia.

Un peligro real en la posicion de la judicatura sub-
yace en que cierra los caminos juridicos para quien
necesita defenderse de un montaje o para quien
carece de pruebas distintas a su propia declaracion.
Con esta consecuencia, de nuevo es patente que las
decisiones judiciales no estan respondiendo a las
exigencias reales de los problemas actuales, porque

58 Para CHEN y SUN es en torno de la informacion que debe gravitar cualquier examen que involucre
respuestas ocasionadas por el engafio (CHEN y SUN, ob. ¢it., p. 139). Esto obedece a que la infor-
macion reside como médula encerrada por el engafio, contando con el potencial para contestar de
forma suficiente, cuando es preguntado por las respuestas en una evaluacion (idex).



el pretendido paternalismo, que supuestamente sabe
mas que la propia persona, aquello mejor para ella,
podtia lograr uno de los resultados que el derecho de
defensa, el derecho de contradiccion, el debido pro-
ceso, la libertad probatoria y la sana critica intentan
evitar: la indefension del procesado.

La inadmisibilidad del poligrafo ha identificado dos
problemas centrales: no es cientifico y no es con-
fiable. Con base en ambos, se reivindica el valor
que tiene la meta perseguida: proteger al individuo,
porque los jueces saben mejor que aquel, lo conve-
niente para él mismo, esto es, resguardar la libertad
mediante su negacion.

En cuanto a la cientificidad del poligrafo, basta afia-
dir en este apartado de la monografia que tiene un
peso menor al que busca otorgarsele. Las pruebas
no requieren, al menos todas ellas, de fundamento
cientifico para ser admisibles, incluso como prueba
pericial, de lo contrario, el Codigo de Procedimiento
Penal tnicamente considerarfa como perito al cien-
tifico y no a cualquier otro experto, aunque no sea
cientifico. Esto implica que habria una cantidad de
especialidades forenses menor a la que existe, pues
ni el retrato hablado, ni el perfil criminal, son cien-
cias; sin embargo, nadie discute que sus practicantes
son verdaderos expertos.
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En cuanto a la confiabilidad del poligrafo, este no es
infalible, como no lo es ningin ser humano, ningin
aparato, ninguna prueba y, con mayor razon, ninguna
valoracion, incluida la sana critica®. Ia confiabilidad
de cualquier herramienta no implica que los resulta-
dos obtenidos por ella, sean acertados®.

Ni el ADN, que destroné a la confesiéon como la
“prueba reina”, es infalible, aun cuando ofrezca un
estandar de certeza inalcanzable para otras pruebas,
por la simple razén que ninguna otra prueba esta ba-
sada en la constitucién genética del individuo. O sea
que la prueba de ADN convierte al sujeto en objeto
de la prueba, empero, como su nombre es prueba
de ADN y no poligrafo, ese efecto no le importa a
nadie. A su vez, el ADN carece de infalibilidad, pues
los gemelos univitelinos, siendo dos personas dife-
rentes, tienen el mismo ADN, por tanto, tener un

59  PETERS indica que el éxito, en tratindose del andlisis de los datos arrojados por la practica de
un poligrafo, se limita al mas alto nivel de precision al evaluar si ha existido verdad o engafio (RO-
BERT PETERS. “A History of Polygraph Digitization: Credibility Sleuths Encounter the Geeks”,
en Pobygraph, Volume 40, Number 3, Chattanooga, American Polygraph Association, 2011, p. 169).
Mientras, para TAPIAS, NOVOA y RIVERA, hay éxito cuando la persona confiesa, pese a no
emplearse el dispositivo con €l (TAPIAS, NOVOA, RIVERA, ob. ¢it., p. 17). Los mismos autores
habian sefialado el compromiso en el poligrafista, con buscar modos de estimular a la persona para
manifestarse verazmente, pero haciéndole ver que podri identificar la mendacidad, luego el individ-
uo entendera el riesgo de mentir (ibidem, p. 10).

60 KIRCHER, KRISTJANSSON, GARDNER y WEBB, nicgan que la confiabilidad sea suficiente
para estimar como correctas las valoraciones, pero si logra que el parimetro sea mas clevado al
momento de evaluar que una decision tenga validez. En tal sentido, cualquier esquema para la califi-
cacion de la informacion arrojada por las pricticas poligrificas, provoca decisiones precisas cuando
puede considerarse confiable JOHN C. KIRCHER, SEAN D. KRISTJANSSON, MICHAEL K.
GARDNER y ANDREA WEBB. “Human and Computer Decision-Making in the Psychophys-
iological Detection of Deception”, en Polygraph, Volume 41, Number 2, Chattanooga, American
Polygraph Association, 2012, p. 79).



gemelo univitelino, al tratarse de un clon natural, es,
por antonomasia, una circunstancia que representa
lo que teéricamente implica la duda razonable. Tam-
bién cabe recordar que existe la condicion genética
llamada (de mal gusto): quimeras humanas, humanos
quiméricos o, simplemente, quimerismo, en la que
un individuo posee dos cargas genéticas distintas,
cada una ubicada en partes u 6rganos desemejantes
de su cuerpo. Ademas, desde una perspectiva practi-
ca, pese al estandar de certeza y de confiabilidad que
alcanza la prueba de ADN,; esta no es pertinente en
muchos delitos con preponderancia dentro de la rea-
lidad colombiana, por ejemplo, peculado, cohecho,
concusion, rebelion, lavado de activos, estafa, abuso
de confianza, etcétera, en varios de los cuales, acaso
irbnicamente, cabe el poligrafo.

Ahora bien, cualquier funcionario judicial debe ser
precavido al tomar las decisiones procesales, sobre
todo, en aquellas de indole o con efectos sustanciales,
lo que afecta el tema de las pruebas y un hipotético
empleo del poligrafo, junto con el entendimiento de
la precision que alcanza®'.

61 “El tema de la precision en la toma de decisiones en un examen de poligrafo tiene implicaciones
importantes para las autoridades policiales, los gobiernos, los examinadores y los examinados, por
los efectos que pueden tener los resultados de un examen de poligrafo. Estos resultados afectan a
la vida, la reputacion, las oportunidades y las libertades de los examinados y con frecuencia afectan
a sus seres queridos y hasta donde se puede tomar accién basiandose en los resultados del poligrafo,
depende de su precision” (DONALD J. KRAPOHL. “Una Revision Bibliografica de los Principios
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Aqui no esta siendo defendida la invencibilidad del
poligrafo. Empero, s esta siendo propuesta su admi-
sion en desarrollo del derecho fundamental de de-
fensa y los principios del derecho probatorio, como
quiera que aquello para lo que es usado, conforma
una materia susceptible de prueba, motivo que libera
el asunto a la sede de la valoraciéon y no de la admi-

sibilidad.

La jurisprudencia penal colombiana esta empecina-
da en la inadmisibilidad de los resultados obtenidos
con el poligrafo. Esta postura se puede analizar
como una definiciéon de la situacion®. La situacion
ha quedado definida asi: los jueces penales han fijado
como “verdad”, a través de sus decisiones jurispru-
denciales, que el poligrafo no es cientifico y no es
confiable, aun cuando no es una afirmacion acerta-
da; no obstante, de esta han extraido la consecuencia
de negatlo, la cual es real.

de Poligrafia”, en E/ Poligrafista Internacional, Num. 09, AIDA N. WISE ARIAS [traductora], Bogota,
D.C., Asociacion Latinoamericana de Poligrafistas, 2013, pp. 48 a 49)

62 Segin BERGER: “Un concepto empleado cominmente en la sociologia es el de la definicion de
la situacion. Inventado originalmente por el socidlogo estadounidense WI. Thomas, significa que
una situacion social es tal como la definen sus participantes. En otras palabras, para los fines del
sociologo, la realidad es cuestion de definicion” (PETER L. BERGER. Infroduccion a la sociologia, 3*
ed., México, Limusa, 1997, pp. 121 a 122). La definicion de la situacion es un concepto basado en
el “Teorema de Thomas”, segtin el cual: “Si los individuos definen las situaciones como reales, son
reales en sus consecuencias™; esto indica que los sujetos adjudican significados a las situaciones
y orientan su obrar conforme aquellos (ROBERT K. MERTON. Teoria y estructura sociales, 4* ed.,
Meéxico, Fondo de Cultura Econémica, 2010, p. 505).



En vista de que una nocion falsa gener6 una nueva

realidad, que es verdadera, la profecia sobre el poli-

grafo ha terminado por realizarse, siendo verifica-
ble®.

En suma, la vehemente postura que niega el poligra-

fo en el proceso penal es mas intuitiva que técnica,

plasmandose en una accién social irracional: 1a tradi-

cion jurisprudencial indica que el poligrafo debe ser

inadmitido®. Decisién que esta siendo motivada por

un contexto cimentado en ficciones®. Lo que salta a

63

64

“La profecia que se cumple a si misma es, en el origen, una definicion fa/sa de la situacion que suscita

una conducta nueva, la cual convierte en zerdadero el concepto originariamente falso. La especiosa
validez de la profecia que se cumple a si misma perpetua el reinado del error, pues el profeta citard el
curso real de los acontecimientos como prueba de que tenia razén desde el principio” (MERTON,
ob. cit., p. 507. Cursiva en el texto otiginal).

Para WEBER, las acciones sociales son racionales cuando persiguen la concrecion de un fin o
cuando se llevan a cabo en atencion a un valor; mientras que son irracionales cuando se efectiian
por la influencia de los sentimientos o por las tradiciones (MAX WEBER. Economia y sociedad, 2* ed.,
Bogoti, Fondo de Cultura Econdmica, 1997, pp. 6 a 7y 20 a 21).

TAPIAS compendia una serie de objeciones tradicionalmente formuladas hacia el poligrafo, basan-
dose “en la Tutela 1099 del Consejo Superior de la Judicatura CSJ; la Tutela 10646 y del Consejo
de Estado 0563-2008”, replicando a cada una de cllas: “Objecion 1: El poligrafo no hace alusion
a los hechos sino a la fisiologia del evaluado. Argumentacion: La psicofisiologia forense es un in-
dicio que permite inferir la subjetividad del procesado frente a los hechos, pero en el contexto de
la psicologia se comprende que la emocion es correlato del pensamiento y de la accién asociados
a un acontecimiento. La psicofisologia varfa acorde con lo que la persona piense, siente y hace, es
decir, es parte de la subjetividad que se debe analizar al momento de juzgar un ser humano, ya que
esta proscrita toda responsabilidad objetiva. Como afirma Goémez (2004) Juzgar al hombre sin
comprender sus moviles, las poderosas fuerzas que se mueven en las profundidades de su psicologia,
es una grave forma de inequidad.” (p. X)”. Y prosigue: “Objecion 2: Es invasivo del fuero interno
de la persona, no es emanado propiamente por una persona, desde el punto de vista del derecho
civil. Argumentacion: La deteccion psicofisioldgica del engafio registra unas respuestas del sujeto
emanadas por el sistema nervioso auténomo, unas tespuestas que la persona no puede controlar, de
alli viene su validez, pero durante la prueba poligrifica no solo intervienen los registros fisiologicos,
la persona brinda su aquiescencia con carécter legal (consentimiento), da acceso a su fuero interno
para someterse al examen, el cual requiere de una entrevista a profundidad, en la cual si participan las
funciones psicoldgicas superiores como pensamiento, lenguaje, memoria y luego voluntariamente y
con toda su capacidad mental, particularmente la de comprension, porque el examinado responde
a unos cuestionamientos directos sobre los hechos cuyo correlato es la fisiologia”. Después afiade:
“Objecion 3: No es vinculante. Argumentacion: En efecto, la prueba pericial y la poligrafia no son
vinculantes y no se pretende que lo sean, solo es un medio de orientacion del criterio del juez”.
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la vista del poligrafo es que deviene en un medio util
para la averiguacion de la verdad y es, precisamente
lo que no esta siendo discutido®.

Resulta bastante curiosa la falta de confianza en los
instrumentos que articulan el poligrafo (cardiégrafo,

neumografo, galvandgrafo, pletismografo), sobre

todo, porque cada uno cuenta con una utilidad in-
dependiente, en sectores donde no son disputados,
pues por mérito del ambito, se transformaron en
confiables, lo que es contradictorio®.

66

67

Ademis: “Objecion 4: Se obtiene consentimiento con coercidn. Argumentacion: En el contexto de
la defensa penal, no es posible la coercién porque es justamente el abogado defensor y el procesado
quienes solicitan la prueba, como estrategia de defensa, no se puede concebir una defensa coaccio-
nada y perjudicial. Adicionalmente la prueba es asumida bajo el principio de la no autoincrimina-
cién”. Finalizando asi: “Objecion 5: Incluye preguntas personales violentando la dignidad. No es
cierto que se pregunten temas politicos, religiosos o personales irrelevantes, incluye solo preguntas
relativas a los hechos y preguntas comparativas sobre temas similares” (TAPIAS, ob. cit., pp. 35 a 36.
Negtilla en el texto original).

ZHANG sostiene que la delantera de China reside en que no son dominantes, como ocurre en
los demas Estados, lo que denomina “creencias dogmiticas del pasado” (ZHANG, ob. cit., p. 190).
Por eso, distintos sectores del gobierno han entendido que al unir el poligrafo con interrogadores
calificados, es obtenida una considerable resolucion de crimenes graves (#biden, p. 192).

SLOWIK sefiala que CREWSON, desarrollando una investigacion con financiacion federal (en
Estados Unidos de América), hallé que emplear técnicas de control y comparacién en pricticas
poligraficas para temas concretos, alcanza una validez y confiabilidad en el diagndstico, semejante a
multiples evaluaciones médicas frecuentes, igualmente, en materia de diagnéstico (SLOWIK, ob. cit.,
p. 43). RASKIN, MALAGON y NOVOA también se refieren al trabajo de CREWSON, explicando
el contraste que hizo en materia de precision poligrifica frente a mecanismos para diagnosticar,
médicos o psicoldgicos; ademas, muestran cada mecanismo cotejado y los hallazgos, resaltando el
grado, tanto de precision como de confiabilidad que surge del poligrafo (RASKIN, MALAGON,
NOVOA, ob. cit., pp. 23 a 25). Para el propio CREWSON, informes sobre precision junto a confiabi-
lidad del poligrafo practicado para asuntos concretos, sugieren una coincidencia ante investigaciones
sobte mecanismos para diagnosticar en medicina o psicologia (CREWSON, citado por RASKIN,
MALAGON, NOVOA, 0b dit., p. 24). A su vez, NOVOA, MALAGON y WISE aluden 2 CREW-
SON y la confiabilidad y precision alcanzada por el poligrafo al cotejarlo frente a mecanismos para
diagnosticar o analizar, médicos o psicolégicos NOVOA, MALAGON, WISE, ob. cit., pp. 66 a 67);
ademas, mencionan pesquisas cientificas confrontando al poligrafo ante vatias formas para obtener
evidencia admisible ¢ identificar delincuentes, obras que revelan confiabilidad igual o més elevada del
poligrafo (ibidem, p. 66).



El estado actual de los avances en materia del poli-
grafo, la practica y la formacion de los poligrafistas,
amerita que la jurisprudencia reconsidere qué es lo
esencial y lo accidental dentro de la légica, los prin-
cipios y las finalidades de un proceso jurisdiccional
o administrativo, cuestionando cual es el lugar que la
obtencién de la verdad debe ocupatr®. Esta vicisitud
es, particularmente, relevante cuando se trata del

proceso pena

68

69

169

“De todas las tecnologias usadas para verificar si alguien esta siendo veraz, el poligrafo ha demostra-
do una y otra vez ser la manera mas confiable de determinar la verdad” (BLALOCK, 0b. cit., p. 91).
“Si bien es cierto que actualmente existen muchos mitos relacionados con el uso del poligrafo,
especialmente los que aparecen en internet y medios de television, también lo es que la poligrafia ha
evolucionado tanto, que hoy es considerado por la ciencia como el medio mas efectivo para detectar
el engafio, especialmente cuando se usa para investigacion criminal” NOVOA, MALAGON, WISE,
ob. cit., p. 59). NOVOA, MALAGON y WISE abordan el estudio de mitos construidos de cara al
poligrafo, sobre todo, la ausencia de confiabilidad de sus resultados. Consideran cinco mitos: el
poligrafo no sirve con psicopatas, las contramedidas alteran los datos, si el poligrafista trabaja para
la defensa podran haber falsos negativos, pues el individuo no siente temor, la toma del poligrafo
vulnera derechos humanos, hay autoinctiminacion. Frente a lo anterior, sefialan pesquisas cientificas
para controvertirlos. Afirman la efectividad de datos poligrificos obtenidos ante psicopatas. Ade-
mis, las contramedidas no generan pérdida de confiabilidad en los datos. También, no hay prueba
en sustento del poligrafista amigable. A su vez, el poligrafo no vulnera derechos humanos porque el
sujeto recibe ilustracion acerca del analisis, las cuestiones por abordar, el aparato y el tiempo; acepta
y autoriza la practica; recibe el informe; termina la prictica en cualquier instante, aunque consintio;
lleva a su abogado. Por dltimo, no hay autoincriminacion, pues la practica del poligrafo debe adelan-
tarse con la voluntad del sometido a ella (ibidem, pp. 78 a 80).
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El Estado del arte
en la Doctrina

En el marco de las investigaciones penales existen
prohibiciones en materia probatoria (hechos que
no pueden ser objeto de prueba o medios que no
pueden ser utilizados para recaudar pruebas). Por
ejemplo, forzar una declaracién incriminatoria de
la madre del imputado o acudir a métodos o técni-
cas de investigacion que no son admisibles, como
las torturas, amenazas o promesas, so pena que la
prueba recolectada o producida reciba la calificacion
de nula de pleno derecho, debiendo ser excluida del
proceso.

Dentro de tales parametros, la libertad para decidir
durante la declaracién no puede ser coartada a través
de coaccioén fisica o moral, amenazas, promesas ile-
gitimas o engafios, entre otras.
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En este sentido, se ha dicho:

[...] Los estandares internacionales en materia
de derechos humanos, la Constitucion Politica
de 1991, que reconoce y protege los derechos
fundamentales a la vida, integridad personal,
intimidad, el secreto de las comunicaciones,
etc., cuyo sustento axioldgico es el reconoci-
miento de la dignidad humana como principio
fundante del Estado, rechazan entonces las
declaraciones obtenidas bajo tortura, coaccion
o amenaza, y las pruebas asi obtenidas se con-
sideran inexistentes, nulas de pleno derecho o
cobijadas por la regla de exclusion.

De igual manera, se someten a idéntica con-
secuencia juridica las pruebas incorporadas al
proceso penal con vulneracién del derecho a
la intimidad o al secreto de las comunicacio-
nes, como el allanamiento de domicilio o la
interceptacion de comunicaciones telefonicas
no ordenadas por autoridad judicial, o que no
se encuentren debidamente sustentadas en
el juicio factico y juridico que el principio de
proporcionalidad exige para la validez de tales
injerencias’.

70 FRANCISCO FARFAN MOLINA. La prucha ilicita en el proceso disciplinario, Bogoti, Procuraduria
98 General de la Nacién-Instituto de Estudios para el Ministerio Pablico, 2007, pp. 30 a 34.



As{ mismo, segin un sector de la doctrina, analoga
consecuencia procesal ocurre cuando se aplica cual-
quier medio de investigacién o método probatorio
que de alguna forma limite, anule o disminuya la
libertad o capacidad de autodeterminacién de la
persona que emite una declaracion, aunque esta haya
autorizado o consentido. Desde ahi, concluyen que
en el actual proceso penal, tanto la hipnosis como
el narcoanalisis (suero de la verdad) e incluso el po-
ligrafo, son métodos de investigacion prohibidos’.

En tal contexto, se considera ilicita la prueba obte-
nida mediante métodos capaces de influir en la libre
autodeterminacion o de alterar la capacidad de re-
cordar o valorar el hecho, aun cuando se practiquen
con el consentimiento del imputado, pues implican
una injerencia grave, en espacios de libertad no dis-
ponibles™.

71 Ver en MANUEL MIRANDA ESTRAMPES. E/ concepto de prueba ilicita y su tratamiento en el proceso
penal, Barcelona, Bosch Casa Editorial, 1999, p. 37. Al respecto sefiala JULIO MAIER: la volunta-
riedad de la declaracion del imputado no puede ser menoscabada por medio alguno que la excluya
(administracion de psicofarmacos, sueros de la verdad o hipnosis. También otros métodos que no
suprimen la voluntariedad del acto sino que afectan la libertad de decidir aquello que se infor-
ma estan incluidas en las prohibiciones probatorias, como los detectores de mentiras o poligrafos
que registran reacciones inconscientes o reflejos condicionados” (Resaltado fuera de texto). JULIO
B. J. MAIER. Derecho Procesal Penal. Tomo 1. Fundamentos, Buenos Aires, Editores del Puerto, 1999, p.
666.

72 Lajurisprudencia estadounidense le otorga validez a la prueba obtenida bajo detector de mentiras
o poligrafo, siempre y cuando ella se practique con el consentimiento escrito del 6rgano de prueba
(DE URBANO CASTRILLO y TORRES MORATO, 0b. cit., p. 188). Una explicacién mas detallada
acerca de la situacion judicial del poligrafo en Estados Unidos es ofrecida por RASKIN (RASKIN,
ob. cit., pp. 19 a 30). Extractando lo que se considera mds importante, el mencionado autor sefala las
distintas areas en que puede utilizarse el poligrafo y aquellas exentas del mismo (iiden, p. 19). Indica
la implementacion por las entidades que integran la administracion de justicia, desde las locales,
pasando por las estatales, hasta las federales. Resalta la prohibicién de obligar que las personas hagan
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Segin ALARCON GRANNOBLES y CADENA
LOZANO, “dentro de tal espectro se incluyen las
pruebas obtenidas mediante el narcoanalisis, el hip-

notismo y a través del poligrafo o detector de men-

tiras. Varios de estos medios pueden acarrear serias

lesiones organicas o psiquicas, y aun cuando no las

100

el examen, aunque es viable pedir al sospechoso y al testigo el anlisis de poligrafo; al consentir, el
individuo faculta la practica valida del poligrafo (idew). En este evento, al sujeto habri de prevenirsele
acerca del potencial encerrado por el resultado, para usarse en contra suyo (ide). Por otra parte,
cuando le son expuestos sus derechos antes de practicatle el poligrafo y atn asi la persona volunta-
riamente confiesa, la manifestacion es admisible (ibiden, p. 20). Mientras que la consecucion de un
abogado por el individuo, antes de asentir a la préctica del poligrafo, faculta a aquel en el sentido de
establecer salvedades, verbigracia, la aceptacion de los interrogantes por el cliente, ver la conduccion
del examen, finalizatlo a voluntad, la ausencia de preguntas para el cliente, previo o con posterio-
ridad al examen. Por lo general, es concertado acerca del uso que recibiran los datos, por ¢jemplo,
cl descarte de los cargos o estipular la admision, cualquiera que sea el desenlace (/dew). También
reporta que no son pocos los defensores solicitando el poligrafo, con el propésito de dilucidar la
veracidad en las afirmaciones que expresan los prohijados (idew). Eis mas, el poligrafista que trabaja
con la defensa esti compelido a guardar el secreto profesional y para revelar el anilisis hecho debe
haber una decision del defensor, sin que este tenga el deber de ensefiatlo a las autoridades (ibiden,
p. 21). Cuando una prictica poligrafica exhibe veracidad en la version del defendido, esto suele im-
plementarse con el fin que los policiales no continten con la pesquisa en torno de tal individuo o la
desatencion de los cargos. Pero al continuarse con la acusacion, entonces, el defensor tiene la opcion
de exponer los datos arrojados por el poligrafo ante el gran jurado, mientras que al corresponder
audiencia preliminar, no un gran jurado, esos datos son ofrecidos durante dicha audiencia (idez). Las
cortes, ya sean de rango federal o estatal, tienen por inadmisible evidencia proveniente de la practica
poligrafica, con la salvedad del estado de Nuevo México, en donde si la admiten (iew). Frente a las
cortes federales, la admisibilidad del poligrafo transita entre un par de caminos: a través del acuerdo
extrajudicial de las partes o mediante la mocion, aunque en esta ultima, el contrario cuenta con
opcién de controvertir y la Corte decide al tenor del parecer que se forme sobre el asunto, concluido
cl debate (ibiden, p. 23). Asi como existen estados admitiendo el poligrafo ante el acuerdo de partes,
existen estados con leyes que evitan admitirlo, recordando que Nuevo México lo admite al atenderse
condiciones concretas (7bidem, p. 24). La mecanica procesal en la admision del poligrafo exige que
quien lo postula lleve al testigo, el cual debe demostrar la formacion cientifica idénea, asi como el
discernimiento suficiente en torno del instrumento (2biden, p. 25). De otro lado, como complemento,
vale la pena advertir que RASKIN, MALAGON y NOVOA, también aluden a los desemejantes
campos e instituciones del nivel federal, implementando anilisis con poligrafo (RASKIN, MALA-
GON, NOVOA, ob. cit. p- 20). Mientras, NOVOA, MALAGON y WISE oftrecen cifras indicadoras
sobre Estados Unidos: 28 estados licencian poligrafistas; 19 estados admiten evidencia poligrafica si
existe estipulacion; Nuevo México admite evidencia poligrafica regularmente, sin estipularla; existen
26 programas para el poligrafo, funcionando con 9 instituciones distintas (NOVOA, MALAGON,
WISE, ob. cit., p. 61); ademas, mencionan el respaldo hacia la poligrafia proveniente del departa-
mento de justicia y de defensa, entidades del gobierno adicionales, junto a fuerzas policiales del
nivel local (7bidem, p. 70). Finalmente, TAPTAS menciona la admisibilidad del poligrafo hecha por
ciertos estados, la prohibicion de utilizarlo con civiles y la admisibilidad otorgada en Nuevo México
(TAPIAS, ob. cit., p. 31); igualmente, la multiplicidad de lugares y sectores para los cuales resulta
implementado (ibidem, pp. 31 a 32).



produzcan, su ilicitud es manifiesta, pues atentan 101
contra la dignidad de la persona humana y vulneran

los principios de lealtad y probidad de la pruebas, asi
como la intimidad y libertad humana”.

El narcoanilisis, como lo indican los citados autores,

[...] consiste en someter al paciente, por me-
dio de una sustancia quimica, por ejemplo,
amital, pentotal, entre otras, a una ligera nar-
cosis, que hace efecto en el sistema nervioso y
le produce una relajacién de la conciencia, sin
suprimir las funciones expresivas de sus ideas.
Pero, con dicho quebranto a su autonomia, el
sujeto pierde el control sobre lo que narra, y
asi cualquier elemento de represion en la ex-
teriorizacion del estado de animo, que por su
euforia llega a la supresion de inhibiciones que
derivan en la falta de control consciente de las
declaraciones y a expansiones verbales que en
algunos casos contradicen la verdad real de lo
acontecido”™.

Conviene advertir que el narcoanalisis y el empleo
de otras drogas o métodos quimicos utilizados irre-
gularmente “pueden causar alucinaciones y estados

73 HECTOR ALARCON GRANNOBLES y RAUL CADENA LOZANO. Garantias Constitucionales
9 Prueba llicita, Bogota, Ediciones Nueva Juridica, 2004, p. 92.
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altamente sugestivos, con los cuales el interrogador
puede llevar al interrogado a decir lo que quiere o
le insinta, produciéndose asi falsas declaraciones y
errores judiciales subsiguientes, pues puede ocurrir
que el sujeto narre los hechos como producto de las
imagenes que el interrogatorio le produce, toda vez
que su conciencia se encuentra limitada y violentada
por la sustancia que se le ha suministrado”™.

Por otra parte, el poligrafo es un aparato diseniado
para realizar mediciones en aquellas areas biologicas
sobre las cuales se dice que la persona carece de
dominio, como la funcién circulatoria y respiratoria.
Este progreso técnico permite registrar e imprimir
las oscilaciones y reacciones respiratorias y circula-
torias, asi como las variaciones de la presion arterial,
el pulso y la secrecién transpiratoria, construyendo
con ellas una grafica que puede ser interpretada por
un experto, quien de acuerdo con las variaciones
eléctricas que se presentan en el cuerpo del imputa-
do, testigo o perito, y los parametros de la sicome-
tria, determinara si el respectivo relato se ajusta a la
verdad”.

74 ALARCON GRANNOBLES y CADENA LOZANO, ok cit., p. 92.
75 ALARCON GRANNOBLES y CADENA LOZANO, ok cit., p. 93.



De conformidad con la postura de ALARCON 103
GRANNOBLES y CADENA LOZANO, asi como
la de ALFONSO RODRIGUEZ:

[...] En el marco juridico colombiano se con-
sidera ilicita la prueba obtenida mediante uti-
lizaciéon del poligrafo, por ser contraria a la
dignidad de la persona humana, al derecho
fundamental a no declarar contra si mismo,
y al debido proceso probatorio, segun el cual
solo se estima valida la prueba obtenida de
manera legal y porque ademas es una prueba
no confiable, ya que son muchas las causas
que motivan las mutaciones psico-fisioldgicas,
como el temor al interrogatorio.

Por otro lado, el llamado “detector de menti-
ras” restringe de manera irrazonable la liber-
tad del interrogado, pues la respuesta a los
interrogantes debe estar enmarcada en mo-
nosilabos. Por la forma en que esta disefiado
el aparato registra solo respuestas negativas o
afirmativas, coartando la libertad de expresion
y el derecho a la defensa constitucionalmente
reconocidos, lo que impide una version judi-

cial libre y espontanea’.

76 ORLANDO ALFONSO RODRIGUEZ. Preba ilicita penal, Bogots, Ediciones Juridicas Gustavo
Tbafiez, 2003, pp. 139 2 141.
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Por su lado, CAFFERATA NORES y HAIRABE-
DIAN, indican que:

[...] desde el campo de otras ciencias se ha
intentado, histéricamente, auxiliar la labor
de verificar la credibilidad de una declaracion
mediante variadas técnicas. Una de ellas es el
poligrafo o detector de mentiras, caracteriza-
do como un conjunto de aparatos (neumo-
grafo-respiracion; esfigmomandgrafo-presion
arterial y pulso y espiraciones), que registra
graficamente cambios fisiologicos (presion ar-
terial, palpitaciones, ritmo respiratorio, tono,
resistencia eléctrica de la piel) que se producen
por el estrés que puede generar la mentira de
un interrogado.

Como lo indica Biagiarelli, “la eficacia del po-
ligrafo es relativo porque se basa, casi exclusi-
vamente, en la pericia del investigador al for-
mular dichas preguntas en una atmosfera de
distension tal que excluya cualquier estimulo
emotivo no ligado con el argumento objetivo
del interrogatorio, por lo que cualquier verba-
lizacién inadecuada por parte del examinador
o estimulo externo que interfiera, o modifica-
cién de la actitud o cambios bruscos del tono
de la voz en la formulacion de las preguntas,
104 podran provocar en un sujeto que no miente



reacciones que no se podrian distinguir de las
procedentes de la mentira y, en un sujeto que
mienta. Podrian alterar el grafico en puntos
diferentes.

Por su naturaleza, el examen del poligra-
fo representa un proceso de evaluacion
de tipo confrontativo, que genera miedo,
tension y angustia, y por eso la técnica en la
construccion de la pregunta, en donde juegan
la semantica, la discrecionalidad y la intencién
del cuestionario, constituyen una vertiente im-
portante para evitar los falsos resultados.

Por otra parte, lIa hipnosis regresiva es un
estado psico-fisiologico, provocado a base de
la sugestion, que hace operar al sometido con
su inconsciente, por lo que se disminuye no-
tablemente la capacidad de raciocinio y auto-
conciencia.

LLa sugestion caracteriza tal estado, por lo que
la mente del hipnotizado, en cierta forma,
queda en manos del hipnotizador, quien po-
dra sugestionarlo e instalarle una idea a la que
tomara por cierta.

EIl narcoanalisis consiste en un interroga-
torio en un estado de subnarcosis mediante
la administracién de drogas cuyo efecto es la
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sedacion profunda, liberando a las respuestas
de las inhibiciones del consciente. Tampoco
ha escapado esta técnica a los cuestionamien-
tos sobre su fiabilidad, ya que las respuestas
pueden estar contaminadas con las fantasfas
del paciente y porque las resistencias del cons-
ciente no se suprimen con igual intensidad en
todas las personas, y lo que el sujeto afirme
seguira siendo una verdad subjetiva.

Quizds existan o se puedan desarrollar
otras técnicas que proporcionen criterios
para distinguir una declaracién falsa de
una verdadera. 1.a evolucion de la cuestion
hace que parezca imprescindible recurrir al
auxilio de la ciencia de los psicélogos foren-
ses para la mejor valoraciéon de ciertos testi-
monios vg. de los niflos, y conveniente para
cualquier caso, a fin de disminuir el margen de
error judicial.

Mas hoy los avances tecnologicos son opti-
mistas en cuanto a técnicas confiables de de-
teccion de mentiras sin riesgos para la salud
del examinado. Es el caso de la neuroimagen
psiquidtrica o funcional, que con el apoyo de pro-
gramas informaticos ha permitido analizar mi-
nuciosamente y simular la funcién global del
cerebro, obteniéndose una especie de “mapa”



en el que se refleja, mediante contraste, el ni-
vel de oxigenacion de la sangre, detectandose
lo aumentos en la funcién cerebral y cambios
localizados en la actividad intelectual.

Ademas de su uso para detectar mentiras con
una alta precision, también servirfa la neuroi-
magen funcional para comprobar la reaccion
cerebral a otros estimulos idéneos para gene-
rar conocimiento. Como, por ejemplo, para
medir respuestas neurolégicas positivas —a ti-
tulo de reconocimiento— que podria generar
la exhibicion de fotografias de una persona a
quien se quiere relacionar con el sujeto.

En oposicién al poligrafo tradicional —que
mide la respuesta emocional del sujeto ante
una mentira— la neuroimagen detectaria el
proceso mental mismo de Ia mentira. Mas
aun, a diferencia del poligrafo —en el que el
individuo puede ser entrenado para suprimir
una respuesta emocional a la mentira— en la
neuroimagen el sujeto no puede controlar su
actividad cerebral para evitar la deteccion. Y
asi como con la mentira ciertas regiones del
cerebro se “encienden” durante el escaneo,
lo mismo ocurre cuando el sujeto observa un
rostro humano que le es familiar, atn prescin-
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diendo de expresiones o intentos del sujeto
]
pata ocultarlo”” (Resaltado fuera de texto).

Finalmente, DE URBANO CASTRILLO y TO-
RRES MORATO, advierten que:

[...] La utilizacién del suero de la verdad repre-
senta una intervencion corporal, cuyo objetivo
estriba en suministrar sustancias narcoticas al
testigo o declarante, para que afloren y se ver-
balicen contenidos inconscientes mediante la
accion que tales sustancias tienen sobre el yo
al liberar frenos y defensas, desligando de sus
autocontroles al sujeto, ya que se parte de la
tesis de que el subconsciente no puede mentir.

En la sentencia del Tribunal Supremo, de fe-
cha 22 de mayo de 1982 (R] 1982, 2702), se
indica que la admisién indiscriminada del nar-
coanalisis conculcaria el principio de legalidad
y supondria una forma indirecta y torticera de
obtener la confesion del reo, en cuanto signifi-
ca un desprecio a la persona humana y el ani-
quilamiento de los resortes fisicos y psiquicos
del ser humano.

77 JOSE L. CAFFERATA NORES y MAXIMILIANO HAIRABEDIAN. La prueba en e proceso penal,
108 Buenos Aires, Edit. Lexis Nexis, 2008, pp. 136 a 138.



La sentencia del 26 de noviembre de 1991 (R}~ 109
1991, 8562) ya no deja resquicios abiertos,
en cuanto establece que la confesion obteni-
da mediante tortura, hipnosis o sueros de la
verdad esta prohibida implicitamente por el
articulo 15 de la Constitucion, no aceptando-
se siquiera cuando es el propio imputado el
que solicita estos medios de prueba, ya que la
dignidad humana es innegociable al tratarse de
pruebas que afectan la libertad de la declara-
cion, la cual falta en estos casos, por lo que
solo son factibles en el mundo del psicodiag-
noéstico y de la psicoterapia.

El poligrafo, en la misma linea de razonamien-
to, es un método que suprime o disminuye las
facultades de conocimiento, discernimiento y
decision del ser humano, y en virtud de ello la
jurisprudencia de los tribunales espafioles no
lo admiten como prueba vilida™.

78  DE URBANO CASTRILLO y TORRES MORATO, ob. cit., pp. 186 a 189.







Los Argumentos que
Sustentan la Juridicidad y
Conveniencia de Admitir la
Utilizacion del Poligrafo
en el Proceso Penal

Varios son los argumentos que se pueden usar en
favor del reconocimiento del poligrafo como prue-
ba, medio probatorio o instrumento de auxilio en
la valoracion de la prueba. Empero, dentro de este
apartado, el trabajo estara concentrado en aquellos
que otorgan legitimidad y viabilidad juridica a su
empleo.
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1. El poligrafo y el Blogue
de Constitucionalidad.
El Control de Convencionalidad.

Dado el valor jerarquico de los tratados internacio-
nales, por supuesto, respetando siempre la inter-
pretacion y aplicacion de los mismos a partir de la
determinacién y escogencia del mejor estandar de
garantias que rija una materia, se ha esbozado un
concepto juridico que cada dia toma mayor fuerza,
segun el cual es obligaciéon de toda autoridad de
un Estado, pero especialmente si la misma tiene la
calidad de juez (en sentido formal o material), de
confrontar y contrastar las normas nacionales e in-
ternacionales, con la finalidad de ejercer un control
de convencionalidad, como muestra real, eficaz y
eficiente de respeto hacia el valor del Orden Publico
Internacional de los Derechos Humanos™.

En efecto, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos ha dicho: “E/ poder judicial debe ejercer una
especie de control de convencionalidad entre las
normas juridicas internas que aplican en los casos concretos
9 la Convencion Americana sobre Derechos Humanos. En

79 Salvamento de voto del magistrado NESTOR OSUNA PATINO, a la sentencia de tutela de segunda
instancia, de la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura, caso PETRO,
1 1 2 M.P. PEDRO ALONSO SANABRIA BUITRAGO, radicacién No. 110011102000201308120 01.



esta tarea el poder judicial debe tener en cuenta no solamente 113
el tratado, sino la interpretacion que del mismo ha hecho la
Corte Interamericana, intérprete siltima de la Convencion
Americana™.

El control de convencionalidad es obligatorio, sobre
todo, cuando se alegan mejores garantias a partir del
Orden Publico Internacional de los Detechos Hu-
manos, toda vez que, como dice el érgano judicial
de supervision arriba sefialado: “cuando una cuestion ha
sido resuelta definitivamente en el orden interno segin las clan-
sulas de la Convencion, no es necesaria traerla a esta Corte
para su aprobacion o confirmacion”?'.

Asi, la definicién de un asunto por los poderes pu-
blicos de los Estados, incluyendo el poder judicial,
debe atender el control de convencionalidad, so
pena de intervencién de los 6rganos de supervision
internacional sobre derechos humanos.

Recientemente ha sido sefialado®:

142. La responsabilidad estatal bajo la Con-
vencion solo puede ser exigida a nivel interna-

80 Corte Interamericana de Derechos Humanos, sentencia de noviembre 24 de 2006, Caso Trabajado-
res cesados del Congreso vs. Perd, parrafo 128,

81 Corte Interamericana de Derechos Humanos, sentencia de diciembre 6 de 2001, Caso “Las Palme-
ras” vs. Colombia, parrafo 33

82 Corte Interamericana de Derechos Humanos, sentencia de noviembre 30 de 2012, Caso Masacre de
Santo Domingo vs. Colombia.
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cional después de que el Estado haya tenido la
oportunidad de declarar la violacién y reparar
el dafio ocasionado por sus propios medios.
Esto se asienta en el principio de complemen-
tariedad (subsidiariedad), que informa trans-
versalmente el Sistema Interametricano de
Derechos Humanos, el cual es, tal como lo ex-
presa el Preambulo de la misma Convencién
Americana, “coadyuvante o complementario
de la [proteccion] que ofrece el derecho in-
terno de los Estados americanos”. De tal ma-
nera, el Estado “es el principal garante de los
derechos humanos de la personas, de manera
que, si se produce un acto violatorio de dichos
derechos, es el propio Estado quien tiene el
deber de resolver el asunto a nivel interno vy,
[en su caso,] reparar, antes de tener que res-
ponder ante instancias internacionales como
el Sistema Interamericano, lo cual deriva del
caracter subsidiario que reviste el proceso in-
ternacional frente a los sistemas nacionales de
garantias de los derechos humanos”®.

Las ideas en comento han adquirido forma en la re-
ciente jurisprudencia, bajo la concepcién consistente

83  Caso Acevedo Jaramillo y otros vs. Pertd. Interpretacion de la Sentencia de Excepciones Prelimina-
1 14 res, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de noviembre de 2006, parrt. 66.



en que todas las autoridades y 6rganos de un Estado 115
Parte de la Convencion tienen la obligacion de ejer-
cer un control de convencionalidad®.

143. Lo anterior significa que se ha instaurado
un control dinamico y complementario de las
obligaciones convencionales de los Estados
de respetar y garantizar derechos humanos,
conjuntamente entre las autoridades internas
(primariamente obligadas) y las instancias in-
ternacionales (en forma complementaria), de
modo que los criterios de decision puedan ser
conformados y adecuados entre si.

Se afirma por la doctrina especializada que
“el fundamento normativo de este control
de convencionalidad estaria en el art. 2° de
la Convencion Americana, de acuerdo con el
cual los Estados partes en ese tratado tienen

84  Cuando un Estado es parte de un tratado internacional como la Convencién Americana, todos sus
Srganos, incluidos los jueces, quedan sometidos a aquel, lo cual les obliga a velar que los efectos de
las disposiciones de la Convencién no sean mermados con la aplicacién de normas contrarias a su
objeto y fin. Entonces, los jueces y 6rganos vinculados a la administracion de justicia, en todos los
niveles, tienen el deber de ejercer, ex officio, un control de convencionalidad entre las normas inter-
nas y la Convencién Americana, evidentemente, en el marco de sus respectivas competencias y de
las regulaciones procesales correspondientes. En esta tarea deberin considerar, no solo el tratado,
también la interpretacion que del mismo ha hecho la Corte Interameticana, intérprete ultima de la
Convencion Americana. Cfr. Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile. Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 26 de septiembre de 2006. Serie C No. 154, pérr. 124;
Caso Gomes Lund y otros (Guerrilha do Araguaia) vs. Brasil. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de noviembre de 2010. Serie C No. 219, parr. 176, y Caso
Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 26 de noviembre de 2010. Serie C No. 220, parr. 225. Véase, asi mismo, Caso Gelman
vs. Uruguay. Fondo y Reparaciones. Sentencia de 24 de febrero de 2011 Serie C No. 221, parr. 193.
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la obligacion de armonizar el derecho interno
con las disposiciones de esa convencion™®.

Tal control de convencionalidad resulta obvio,
pues existe la obligacién de instrumentar medidas
legislativas y judiciales para hacer efectivos los dere-
chos fundamentales (articulo 2 numeral 2 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos y articulo 2
de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos).
Este mecanismo sirve para garantizar los derechos
que emanan del derecho fundamental a la libertad,
regulado por los tratados que prevalecen en el orden
interno y condicionan la interpretacion de los dere-
chos y los deberes constitucionales, de los Estados
Parte (articulos 4 y 93 de la Carta Politica, y 29 de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos).

No existe contradiccion entre las normas internacio-
nales y las nacionales, porque en aplicacion del arti-
culo 93 de la Carta Politica, aquellas se encuentran
incorporadas al ordenamiento juridico, con rango
constitucional.

Por este motivo, ha aseverado la Corte Constitucio-
nal:

85 XIOMARA LORENA ROMERO PEREZ. Vinculacin de las resoluciones :judiciales de la Corte Interame-
ricana, Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2011, p. 63.



“La conformidad de la legislacion interna con
los tratados internacionales y con las obliga-
ciones contrafdas por el Estado colombiano
con otros estados o con entidades supranacio-
nales es exigida con mayor rigor por la Consti-
tucioén Politica cuando se trata de la aplicacion
y el ejercicio de los derechos fundamentales,
segun resulta con nitidez meridiana del arti-
culo 93 de la Carta Politica, a cuyo tenor los
tratados y convenios internacionales que hu-
biere aprobado el Congreso y ratificado el Eje-
cutivo, mediante los cuales se reconocen los
derechos humanos y en los que se prohibe su
limitacion en los estados de excepcion, preva-

lecen en el orden interno”®.

2. El consentimiento informado
como fundamento del poligrafo,
de acuerdo con los instrumentos
convencionales sobre derechos
humanos.

Conforme al articulo 7 del Pacto Internacional de Dere-
chos Civiles y Politicos de la Organizaciéon de Naciones
Unidas, adoptado en Colombia mediante la Ley 74

86  Corte Constitucional, Sentencia C-073 de 1996, M.P. JOSE GREGORIO HERNANDEZ GA-
LINDO.
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de 1968, “nadie sera sometido a torturas ni a penas
o tratos crueles, inhumanos o degradantes. En par-
ticular, nadie sera sometido sin su libre consen-
timiento a experimentos médicos o cientificos”
(negrilla fuera de texto).

La norma citada, de manera categorica y contunden-
te, erige al consentimiento libre e informado, como
presupuesto esencial para la practica de experimen-
tos o intervenciones corporales, con fines diversos.

El aporte de VILLAMARIN LOPEZ es muy im-
portante para el tema, pues de la mano con la obli-
gacion de no declarar en su contra, que tiene todo
procesado, afirma que la voluntad informada y libre
de someterse al poligrafo, incluso con la posibilidad
de revocar el consentimiento una vez la prueba se
ha puesto en marcha, legitiman la intervencion en la
persona desde una perspectiva constitucional®’.

El poligrafo, como fue dicho, es un instrumento
cientifico ultrasensible y de gran precision, capaz de
registrar en un grafico, de forma continua y simulta-
nea, las variaciones fisiolégicas que se producen en
el organismo de un individuo estimulado, psicolégi-
camente, mediante determinadas preguntas.

87  VILLAMARIN LOPEZ, ob. ¢it., pp. 19, 72 y ss.



A su vez, se reitera que esta cientificamente com- 119
probado que cuando una persona miente, se produ-

cen en su organismo, a través del sistema nervioso
auténomo, reacciones fisiolégicas y emocionales
espontaneas de intensidad variable, en la presion
sanguinea, el ritmo cardifaco, la respiracion y la con-
ductancia de la piel, todo lo cual se ve alterado®.

Dentro de este contexto, el poligrafo es, en esencia,
un experimento cientifico dirigido a establecer y
evaluar reacciones corporales especificas, produci-
das en circunstancias de tension, ocasionadas por
afirmaciones contrarias a la verdad®. En tal sentido,
el consentimiento libre y consciente de quien se va a
someter al poligrafo, valida y otorga licitud al método,
como se desprende del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, sin que sea posible para los jueces
colombianos, en virtud del control de convencio-
nalidad, elaborar interpretaciones jurisprudenciales
que desconozcan o ignoren el citado estandar.

88 TAPIAS, AVENDANO, FUENTES y ZALDUA, ob. cit.

89 En sus comienzos, el poligrafo aparece como una técnica, esto es “un procedimiento o conjun-
to de reglas, normas o protocolos que tiene como objetivo obtener un resultado determinado”.
Sin embargo, no identificaba la causalidad especifica que regia los fenémenos. Se afirma que una
técnica puede o no ser utilizada conscientemente, lo que no ocurre con la ciencia, que si identifica
la causalidad especifica y, por lo tanto, solo puede ser entendida y usada de modo consciente. En
este sentido, el poligrafo toma, cada vez mas, los rasgos de una ciencia, especialmente, porque a la
reaccion galvanica (que al inicio era su fundamento), se le han asociado, en apoyo, otros mecanismos
como la presion arterial, la respiracion, ademds que ya estd siendo empleado el examen visual y la
termodinamica facial, métodos caracterizados por un claro anclaje cientifico. Por tratarse del desa-
rrollo practico de conocimientos cientificos, el poligrafo es una tecnologia, la que no es otra cosa,
que ciencia aplicada.
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La misma linea jurisprudencial sobre consentimien-
to informado, decantada por la Corte Constitucio-
nal colombiana, ha sefialado de manera reiterada
que: “la exigencia del consentimiento resulta de la
consideracién del individuo como un agente moral
autéonomo, capaz de decidir por si mismo en los
distintos 4ambitos de la vida. Solo él esta en condi-
ciones de adoptar decisiones relevantes relativas a su
propia salud, como si quiere recibir o no tratamien-
to, asumir el riesgo de una intervencion, perder un
miembro u 6rgano, o incluso morir, pues conoce sus
intereses mejor que el Estado, que en tal contexto
debe respetar y proteger la autonomia personal y no
interferir las acciones libres del sujeto” (Sentencias
T-493 de 1993, T-401 de 1994, T-559 de 1995, y
T-692 de 1999)™.

Asi, es aceptado por el ordenamiento juridico co-
lombiano, que el consentimiento constituye exigen-
cia ineludible para llevar a efecto la actividad médica
o cualquier intervencion en el cuerpo humano, lo
que, por supuesto, incluye al poligrafo.

Inclusive, con apoyo en el consentimiento libre del
enfermo terminal, es posible ejecutar actos constitu-

90 FRANCISCO FARFAN MOLINA. Entanasia, Derechos fi -y by penal, Bogotd, Ediciones
Nueva Juridica, 2008, pp. 269 a 274.




tivos de eutanasia activa, pasiva o indirecta (cuidados 121
paliativos). En este caso, para que el consentimiento
se estime valido y eficaz, deben concurrir, desde lue-
go, ciertos requisitos. En la eutanasia activa, que es la
accion médica por medio de la cual se pone fin a la
vida de un enfermo terminal irrecuperable, siempre
y cuando este consienta el hecho, el consentimiento
puede ser expresado directamente, mediante un do-
cumento denominado “testamento vital”’; o, en prin-
cipio, a través de sus familiares, cuando se encuentre
en estado de inconsciencia. Cabe resaltar que en la
sentencia C-239 de 1997, la Corte Constitucional
reconocié eficacia al consentimiento del enfermo
terminal en tales hipotesis, creando una causal de
justificacion, pero tnicamente en favor del médico
que ejercita la eutanasia activa, a solicitud del sujeto
pasivo:

[...] La eficacia del consentimiento del en-
fermo o individuo que sera sometido al ex-
perimento o intervencion, se encuentra su-
peditada, en primer término a que el médico
o encargado cumpla su correlativo deber de
informacioén, pues solo si aquel conoce el sig-
nificado, alcance, riesgos, diagnostico, pronos-
tico y alternativas del tratamiento o interven-
cioén, que autoriza, el consentimiento es valido.
Adicionalmente, se exige que el consentimien-
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to sea manifestado por un paciente con capa-
cidad natural de juicio y discernimiento, pues
la eficacia del mismo dependera de que se trate
de un verdadero acto de autodeterminacion.

Adicionalmente, es necesario que el consenti-
miento sea anterior o coetaneo, es decir, que el
acto de disposicion sea previo, 0 en casos ex-
tremos coetaneo con la afectacion del bien ju-
ridico sobre el cual se dispone, y que sea expre-
so, es decir, que la manifestacion se realice de
manera clara, precisa y seria, es decir, que por
lo menos sea reconocible externamente. Tam-
bién la validez requiere la seriedad, concrecion,
y que sea emitido libre de vicios, sin error, dolo
ni violencia. Por esto el consentimiento presta-
do mediante coaccién es ineficaz’.

En este orden de ideas, “el consentimiento, como
expresion del libre desarrollo de la personalidad, solo
puede ser limitado cuando afecte intereses ajenos o
cuando exista una disposiciéon constitucional rele-
vante que asf lo disponga. Si se mantiene su ejercicio
en el marco de la libre disposicién, no existe razon

alguna para no reconocerle eficacia”?.

91  FARFAN MOLINA, Entanasia, ob. cit., p. 266.
92 CARLOS ARTURO GOMEZ PAVAJEAU. Estudios de Dogmdtica en el nuevo Cidigo Penal, Bogota,
Ediciones Gustavo Ibafez, 2003, p. 160.



Desde las anteriores premisas, es necesario concluir 123
que al considerarse el poligrafo un experimento
cientifico, su exclusiéon como acto investigativo en el
proceso penal, solo serfa viable en los casos en que

no exista consentimiento del indiciado, acusado o
testigo que sera sometido al mismo, o en los eventos

en que tal consentimiento no reuna los requisitos y
presupuestos explicados.

A contrario sensu, en caso de existir consentimiento in-
formado, el estandar convencional respalda su prac-
tica, sobre todo, en cuanto se trata de un mecanismo
solicitado por el reo para demostrar su inocencia”. Y,
si la unica prueba con la que cuenta es su propia vet-
sion, la negativa equivaldria a dejarlo en indefension.

3. La decision libre, voluntaria,
consciente e informada de
someterse al poligrafo.

De conformidad con lo que ha sido senalado, en
tanto el sometimiento a la prueba técnica sea libre,
consciente, voluntario e informado, no puede
haber quebrantamiento de la dignidad humana
como fundamento del orden juridico (articulo 1 de

93 Asi, GRANADOS PENA, sb. cit., p. 96.
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la Carta Politica) y mucho menos puede haber una
instrumentalizacion del ser humano.

Esto es aseverado porque resulta contradictorio que
en el proceso penal un individuo tenga, entre otras
facultades, la de renunciar a la prueba o allanarse a
los cargos como expresion legitima de la voluntad
personal de participar en las decisiones que lo afec-
tan como ciudadano (que es un derecho constitucio-
nal fundamental, segun el articulo 2, 7biden), pero no
resulte juridicamente viable acudir al poligrafo para
probar su inocencia.

Que el juez se deba ocupar de la pericia del poligra-
fista no es obstaculo alguno, ya que un deber igual le
asiste en la valoracion del peritazgo, como demanda
el articulo 257 de la Ley 600 de 2000. Dicha disposi-
cion sirve para crear una semejanza entre el poligrafo
con la asesorfa especializada, como se desprende del
articulo 242 zbidem, 1o que también resulta aplicable
en el derecho disciplinario, en virtud de lo dispuesto
en los articulos 21 de la Ley 734 de 2002 y 16 de la
Ley 1123 de 2007.

Aqui, lo decisivo es el juicio prudente del juez,
enfocado en que no sean vulnerados los derechos
fundamentales (inciso 2 del articulo 32 de la Ley 600
de 2000, e inciso 3 del articulo 86 de la Ley 1123 de
2007).



La peticion del examen poligrafico es decision libre, 125
consciente, voluntaria e informada, y al ser un juicio
fundado en la plenitud de la autonomia ética del ser
humano, no se puede considerar que exista violaciéon
alguna hacia los derechos fundamentales. Es ver-
daderamente contradictorio que para la eutanasia,
segun la sentencia C-239 de 1997, sea valida una
decisién fundada en dicho consentimiento, mas no
suceda lo propio frente a la utilizaciéon del poligrafo.
Es decir, resulta viable que un sujeto decida morir,
mas no resulta viable que se someta al poligrafo.
Aqui, la valoracién de la viabilidad juridica de ambos
fenémenos carece de proporcionalidad.

Como afirma PARRA QUIJANO, con el principio
de proporcionalidad se trata de “sopesar, en el caso
concreto, los derechos fundamentales en conflicto y
excepcionalmente permitir la aduccién de pruebas,
que en otras circunstancias serfan consideradas ili-
citas™*,

Al ser cuestionado, el poligrafista debera explicar sus
“credenciales”, demostrando pericia y calidades, lo
que debera ser ponderado por el juez al momento

94 JAIRO PARRA QUIJANO. Mannal de Derechs Probatorio, Bogots, Libreria Ediciones del Profesional,
2009, p. 37.
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de valorar su explicaciéon®. El poligrafista también
debera exhibir toda su habilidad técnica y comuni-
cativa®, Estas destrezas deberan ser mostradas en
conjunto con su imparcialidad”.

También se debe presentar como un profesional que
reune las caracteristicas adecuadas para emprender
las evaluaciones, no solo desde la perspectiva de su
formacion y experiencia, sino desde su ética®. Tal
preparacion tiene suma importancia, especialmen-
te, porque el poligrafista invocado por la defensa

95 Tan importante es la preparacién e idoneidad de los poligrafistas, que SLOWIK considera que hay
un par de eventos en los que aquellos declararian en torno de los andlisis que han sido practicados
por los mismos o por alguien mds, en algin asunto penal. Los roles asignados por el autor, son:
como un testigo experto o como un evaluador del registro (SLOWIK, ob. ¢it., p. 39). El autor reco-
mienda que ante multiples esquemas con desemejanzas para ser calificado, lo apropiado serfa que el
poligrafista se sometiera al mas exigente (iden). Considera que la educacion recibida en la formacion
también es parametro de la capacidad de un poligrafista, siempre que este la aplique en su ejercicio.
A su vez, la educacion que imparte en asuntos vinculados con el poligrafo, sirve para acreditarlo
(ibiden, p. 40). Ademds, resalta el gran valor que tiene la experiencia para demostrar la capacidad
del poligrafista, al estimar que nada la reemplaza, pues aquella permite ser més precisa, al saber
enfrentarse a situaciones andlogas o individuos parecidos, resultando mas deseable la experiencia
en el manejo del poligrafo en determinados casos, que el manejo del poligrafo en general (ibiden,
pp- 40 a 41). Frente a los poligrafistas que solo evaltian los datos de una practica poligrafica que no
realizaron, pueden exhibir su capacidad para evaluar esos resultados aplicando el Protocolo Marin
(ibidemn, p. 41), el cual no apunta a comprobar lo adecuado de la practica poligrafica, sino la capacidad
de evaluar los datos, pese a no haberlos obtenido (ide). Sin olvidar que el poligrafista tiene que estar
en condiciones de aclarar c6mo funciona el aparato y sus componentes (idew).

96

El poligrafista no solo debe comprender las teorfas psicoldgicas y las respuesta fisiologicas
(SLOWIK, 0b. cit., p. 42). Cuando declara, se debe hacer comprender por el juez o el jurado (idem).
97  Si el poligrafista es sefialado de prejuicio por trabajar o atender solo a determinado solicitante, la

forma mas apropiada de comprobar la ausencia de prejuicio es trabajar en los dos frentes (SLOWIK,

ob. cit., p. 42). O sea, en el contexto procesal, la acusacion y la defensa. Clientes en los dos frentes, es

denominado por el autor, como “una indicacion autoevidente de objetividad™ (ibidem, p. 43).
98  Como lo plantea GALLEGO ACERO: “del cumplimiento ético de la poligrafia como disciplina
cientifica, depende su reconocimiento para el apoyo de procesos que contribuyan a la garantia de los
derechos fundamentales, solo asi podremos demostrar a los usuarios, examinados y rama judicial,
que verdaderamente estamos listos para dar un paso a los estrados judiciales y actuar en esa dimen-
sién que nos demanda como hasta hoy lo han experimentado otras naciones” (ALEXANDER
GALLEGO ACERO. “En la Poligrafia la calidad no se improvisa... es una cuestién de verdad”,
en E/ Poligrafista Internacional, Num. 08, Bogota, D.C., Asociacién Latinoamericana de Poligrafistas,

2011, p. 107).



desarrolla una practica privada, luego debe disipar 127
cualquier duda acerca del modo en el que despliega
su actividad®”.

La revision exhaustiva de la idoneidad del poligrafis-
ta también resulta un modo de resguardar al indivi-
duo en contra de un profesional inidéneo que pueda
lesionar los derechos de aquel en la conduccion de
la evaluacion'®. Finalmente, despeja dudas concer-
nientes a la objetividad del analisis, no siendo este
parcializado ni manipulado para favorecer a la parte
que contrata al poligrafista'”’. Asi se podra potenciar,
razonablemente, el uso del poligrafo, sobre todo, al
cimentar un empleo transparente del mismo'®.

99 Siguiendo con GALLEGO ACERO: “implementar un sistema de gestién de calidad no es tan
complicado como mantenerlo; indudablemente es imprescindible conservar una cultura de calidad
revestida de integridad, para que las malas pricticas no afecten el modelaje de servir con respon-
sabilidad corporativa que conlleve a la construccion de tejido social y escenarios de justicia con
responsabilidad social” (GALLEGO ACERO, ob. cit., p. 107).

100 “Como estamos acercindonos al final del primer siglo de la poligrafia y esta mostrando claros
signos de madurez, tales como la bisqueda de las mejores précticas y la atencién a los fundamentos
cientificos de los métodos de campo. Con la madurez ha llegado una comprension de lo que es
realmente la responsabilidad de un profesional de la poligrafia. No se trata de la proteccion decidida
de la industria, ni de la consideracion de los intereses econémicos exclusivamente, tampoco se trata
de una actitud defensiva frente al escrutinio: hemos comprendido que tenemos que darle la mayor
importancia a la proteccién de la poblacion contra los incompetentes, la falta de ética, los mal
capacitados y el profesional irresponsable, ademas de la utilizacion de métodos no validados. Una
base importante para el cumplimiento de ese deber profesional es saber cuiles précticas se pueden
defender y cudles practicas no se pueden defender” (Krapohl, ob. cit., p. 51).

101 “Quizéas el mas grande factor involucrado en la introduccion de variabilidad en el proceso de exa-
minacién poligrafica es el mismo examinador” (BLALOCK, ob. ciz., p. 88). Y un poco mis adelante,
anade: “Cualquier critica al sesgo del examinador y al decremento en la confiabilidad, se reduce
sustancialmente mediante la implementacion de presentaciones del pretest y el test en un formato
estandarizado” (idem).

102 Como concluyen TAPIAS, NOVOA y RIVERA, quienes sostienen su convergencia con KRAPO-
HL en el asunto: “el poligrafo tiene un gran potencial, pero se puede abusar de su capacidad si es
usado por personas incompetentes, sin entrenamiento y sin ética” (TAPIAS, NOVOA, RIVERA, ob.
at., p. 22).
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El estado actual de la justicia, sometido a mercaderes
de la “apariencia”, reclama medidas que equilibren
las injusticias que puedan recaer sobre quienes pro-
ceden lealmente y colaboran con la justicia, segin se
desprende del numeral 7 del articulo 95 de la Carta
Politica. Siendo la Constitucién “norma de normas”
(articulo 4), establece el estandar para otorgar vali-
dez y legitimacion al poligrafo.

Por otro lado, debido a que la decisiéon de someterse
al poligrafo es libre, su negativa no puede derivar
la construccién de indicios en contra del procesado,
aplicando el Cédigo de Procedimiento Civil en su
articulo 249, en virtud del cual, de la “conducta procesal
de las partes”, ““el juez podra deducir indicios”, hoy
en el articulo 241 del Codigo General del Proceso.

En efecto, en materias sancionatorias, el procesado
tiene derecho a “guardar silencio”, de donde surge
“la prohibicién de derivar de tal comportamien-
to indicios en su contra” (articulo 337 de la Ley
600 de 2000, aplicable a la Ley 734 de 2002, con base
en el articulo 21, también aplicable a la Ley 1123 de
2007, en razoén del articulo 16). Este principio pro-
batorio se aplica por analogia zuris a la Ley 906 de



2004, como ha sido fijado en materia de nulidades, 129
al recurrirse a los principios de la Ley 600 de 2000,

Es mas, en cuanto principio rector, el literal c) del ar-
ticulo 8 de la Ley 906 de 2004, incorpora el derecho
del procesado a que “no se utilice el silencio en su
contra’. Lo contrario a dicha potestad, serfa tornar
en obligatorio aquello que es objeto de libre volun-
tad, vaciando de contenido la dignidad del ser huma-
no y por tanto, contrariando las bases fundamentales
del orden juridico, en perjuicio de lo dispuesto por el
articulo 1 de la Carta Politica.

Las partes no se rigen por el “deber de decir Ia
verdad’, que segun CAPPELLETI, es un “instituto
inquisitorio y contrario a la libre disposicion de las
partes, un instrumento de tortura moral”™,

En estas condiciones, indudablemente, se respeta
la dignidad del ser humano. Por este motivo, ante
el uso del poligrafo se esta frente a una renuncia al
derecho de guardar silencio, globalmente considera-
do, a través de una manifestacion libre, consciente,
voluntaria y debidamente informada, la cual puede,

103 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, decisiones de abril 4 de 2006, M.P. LOMBANA
TRUJILLO, radicacién No. 24.187; mayo 15 de 2008, M.P. SOCHA SALAMANCA, radicacién No.
28.716 y agosto 24 de 2009, M.P. BUSTOS MARTINEZ, radicacion No. 31.900.

104 MAURO CAPPELLETTI. E/ Proceso Civil en el Derecho Comparado, Buenos Aires, Ediciones Juridicas
Europa América, 1973, p. 81.
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incluso, primar sobre el derecho a “no autoincri-
minacion” (literal 1 del articulo 8 de la Ley 906 de
2004). Para garantizar con transparencia y certeza
juridica el cumplimiento de las normas es necesaria
e imprescindible la presencia del abogado defensor
(articulos 305 de la Ley 600 de 2000, y 282 de la Ley
906 de 2004). En lo que respecta al derecho discipli-
nario, rigen reglas especiales, pues la defensa técnica
no es obligatoria (articulos 17 de la Ley 734 de 2002,
y 12 de la Ley 1123 de 2007).

4. El poligrafo como técnica auxiliar
para la averiguacion de la
verdad, con base en la libertad
probatoria.

Para la doctrina, “la declaraciéon de inocencia de
un inculpado es demasiado importante para ser
sacrificada a los idolos del procedimiento”. Esta
afirmacion se puede complementar con lo aseverado
por CAPELLETTI, en cuya opinién “‘siempre que
las garantias constitucionales sean observadas, no
veo, pues, por qué razoén no se deberia admitir que

105 LOPEZ BARJA DE QUIROGA, Tratado, cit., p. 963.



el juez base su conviccion también sobre pruebas no 131
expresamente previstas por la ley”'".

Las pruebas devienen admisibles por “/as caracteristi-
cas de la propia sociedad en la que los procedimientos probato-
rios estan destinados a ponerse en prictica”’, potr supuesto,
atendiendo también los avances cientificos que la
misma produce'”’.

TARUFFO ensefa que la admisiéon de las pruebas
esta demarcada por la relevancia de las mismas para
acreditar los hechos del proceso, pero a pesar de su
necesidad no es suficiente, toda vez que resultan
imprescindibles ciertas formas en su produccion,
que se encarnan en las normas de exclusion, las que
deben ser racionales y propotrcionales para no des-
virtuar el primer principio'.

Al plano cognoscitivo o epistémico, siguiendo a
PERFECTO ANDRES IBANEZ, se agrega para
cumplir con el programa de las garantfas constitu-
cionales, el respeto por otros valores de naturaleza

106 JACOBO LOPEZ BARJA DE QUIROGA. Instituciones de Derecho Procesal Penal, Madrid, Akal/iure,
1999, p. 276.

107 DENTIL, ob. cit., pp. 85,102y 111.

108 MICHELE TARUFFO. “Consideraciones sobre prueba y motivacion” en Consideraciones sobre la prueba
judicial, Madrid-México, Fundacion Coloquio Juridico Europeo-Editorial Fontamara, 2011, pp. 21 y
22.
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juridica, sin que, como tal, no se consideren los rela-
cionados con la verdad'”.

De una manera mis acabada, LARRY LAUDAN,
filésofo y epistemologo norteamericano, al pro-
poner a la “Epistemologia Juridica” como una nueva
disciplina, sefiala que el objetivo principal del pro-
ceso judicial es la averiguacion de la verdad, ante lo
cual surgen diferentes niveles: a) El ntucleo duro de
la epistemologia juridica esta caracterizado por el
valor de la verdad, lo que determina la relevancia de
la prueba y la manera en que se debe proceder para
reducir y aminorar los errores, ofreciendo solucio-
nes tendientes a la busqueda de la improbabilidad
al maximo de su ocurrencia; b) El nicleo débil de la
epistemologia juridica se ocupa de la distribucion de
los errores, para lo cual sienta reglas como la carga
de la prueba, presunciéon de inocencia e i dubio pro
reo, con una profunda carga politica, por lo que se
conocen también como valores cuasi-epistémicos. Al
lado de los anteriores, surgen los valores extra-episté-
micos, como son: a) Consideraciones de oportunidad,
b) Derechos de los acusados; c) Transparencia de los
procesos probatorios, y, d) Debido proceso'™.

109 PERFECTO ANDRES IBANEZ. “Sobre prucha y motivacion” en Consideraciones sobre la prueba
judicial, Madrid-México, Fundacién Coloquio Jutidico Europeo-Editorial Fontamara, 2011, pp. 57 y
58.

110 LARRY LAUDAN. El estandar de prueba y las garantias en el proceso penal, Buenos Aires, Ham-
murabi, 2011, pp. 58 y ss.



Como se ha visto a lo largo de este trabajo, no se 133
debe dudar de la idoneidad cientifica del poligrafo,
empero, tampoco de su aptitud para servir de ins-
trumento en busca de la verdad, lo que ha quedado
acreditado.

Por tanto, el poligrafo cumple con el nivel de exi-
gencia impuesto por el nicleo duro de la epistemo-
logia juridica. Esto solventa, en gran medida, los
problemas que deben ser superados, segun el nicleo
débil de la epistemologia juridica —decision libre,
voluntaria, consciente e informada—, amén de
la carga de la prueba, la presunciéon de inocencia y
el in dubio pro reo, que son temas solucionados por
la Constitucion, con el articulo 29; también por las
leyes procesales penales y disciplinarias (articulos 7 y
234 de la Ley 600 de 2000, 7 de la Ley 906 de 2004,
9y 128 de la Ley 734 de 2002, 8 y 85 de la Ley 1123
de 2007). Adicionalmente, es resuelta la cuestion
de algunos valores extra-epistémicos como considera-
ciones de oportunidad, derechos de los acusados y
transparencia de los procesos probatorios, quedan-
do por atar el asunto del debido proceso que cobra
singular importancia por el mandato del inciso final
del articulo 29 mencionado, segin el cual “es nula,
de pleno derecho, la prueba obtenida con violacion del debido
procesg” (cursiva fuera de texto).
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Ahora sera confrontado el debido proceso (pues los
otros temas ya fueron estudiados), aunque en parti-
cular ]a legalidad de la prueba dentro de un sistema
probatorio de numerus apertus, que cumple con el
establecimiento de “/os /imites r acionales al efecto con-
tra-epistémico que produce la incorporacion de esos valores™,
complementa la epistemologia con los debidos con-
troles juridicos que aseguran las garantias procesales
y los derechos constitucionales fundamentales.

El test “epistemoligico juridico” propuesto, es satisfecho
a cabalidad por el poligrafo.

En este sentido, los articulos 233 de la Ley 600 de
2000, 130 de la Ley 734 de 2002 y 86 de la Ley 1123
de 2007 incorporan los medios de prueba, agregan-
do ala lista enunciativa “cualquier otro medio técni-
co o cientifico, los cuales se practicaran conforme a
las normas del Cédigo de Procedimiento Penal en
cuanto sean compatibles con la naturaleza y reglas
del derecho disciplinario”.

El Cédigo General del Proceso, Ley 1564 de 2012,
sefiala en el articulo 1, que el mismo “se aplica, ade-
mas, a todos los asuntos de cualquier jurisdiccion
o especialidad y a las actuaciones de particulares y

111 EDGAR AGUILERA GARCIA, en la Presentacion a LAUDAN, ob. cif., p. 33.



autoridades administrativas, cuando ejerzan funcio- 135
nes jurisdiccionales, en cuanto no estén regulados
expresamente en otras leyes”.

Sobre la interpretaciéon de las normas procesales el
articulo 11 indica:

Al interpretar la ley procesal el juez debera
tener en cuenta que el objeto de los procedi-
mientos es la efectividad de los derechos re-
conocidos por la ley sustancial. Las dudas que
surjan en la interpretacion de las normas del
presente codigo se deberan aclarar mediante
Ia aplicacion de los principios constitucio-
nales y generales del derecho procesal ga-
rantizando, en todo caso, el debido proceso, el
derecho de defensa, la igualdad de las partes
y los demas derechos constitucionales funda-
mentales. El juez se abstendra de exigir y de
cumplir formalidades innecesarias (Resaltado
fuera de texto).

El articulo 12, sobre los vacios normativos, expresa
que seran llenados “con las normas que regulen ca-
sos analogos. A falta de estas, el juez determinara la
forma de realizar los actos procesales con observan-
cia de los principios constitucionales y los generales
del derecho procesal, procurando hacer efectivo el
derecho sustancial”.
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El articulo 165, en el inciso 2, precisa que “el juez
practicara las pruebas no previstas en este coédigo de
acuerdo con las disposiciones que regulen medios
semejantes o segun su prudente juicio, preservando
los principios y garantias constitucionales”.

Ademas, en los articulos 237 de la Ley 600 de 2000,
131 de la Ley 734 de 2002 y 87 de la Ley 1123 de
2007, es establecido el principio de la libertad de

prueba, lo cual significa que el unico limite en la ma-

teria es el respeto por los derechos fundamentales''.

De manera contundente, el articulo 374 de la Ley
906 de 2004, dispone, a su vez, el principio de li-
bertad de pruebas y el principio de numerns apertus
para las pruebas legales de naturaleza técnica o
cientifica, con tal que “no viole los derechos humanos”.

112 “El principio de la libertad probatoria ha sido caracterizado diciendo que en el proceso penal todo
puede ser probado, y por cualquier medio de prueba. Esto no significa que se haga prueba de cual-
quier modo —ya que hay que respetar las regulaciones procesales de los medios de prueba, ni mucho
menos a cualquier precio, pues el orden juridico impone limitaciones derivadas del respeto de la dig-
nidad humana u otros intereses. En relacion con el objeto de prueba, es posible hacer prueba sobre
cualquier hecho o circunstancia interesante para la investigacion. No obstante, la prueba no puede
recaer sobre hechos o circunstancias que no estén relacionados con la hipotesis que gener6 el proce-
so, de modo directo o indirecto. Ademds, hay ciertos temas sobre los cuales no se puede probar por
expresa prohibicion de la ley como es el caso de imputacion de injuria relacionada con la vida sexual,
conyugal o de familia del sujeto pasivo. En relacion con los medios de prueba, la libertad probatoria
significa que no se exige la utilizacion de un medio determinado para probar un objeto especifico, y
si bien se debe recurrir al que ofrezca mayores garantias de eficacia, el no hacerlo carece de sancion
alguna, y no impide el descubrimiento de la verdad por otros medios. Asi, es posible hacer prueba
no solo con los medios expresamente regulados, sino con cualquiera otro no reglamentado, siempre
que sea adecuado para descubrir la verdad. Cada prueba se ajustar al trimite asignado, y cuando
se quiera optar por un medio probatorio no previsto, se deberd utilizar el procedimiento sefialado
para ¢l medio expresamente regulado que sea analégicamente mas aplicable, segtin la naturaleza y
modalidades de aquel, respetando sus formas”. CAFFERATA NORES y HAIRABEDIAN, ok, ¢it.,
pp- 40 a 46.



Asi lo ratifica el articulo 382, sobre los “medios de 137
conocimiento”.

No es del todo correcto decir que una prueba es
solamente aquello capaz de demostrar un hecho,
elemento o circunstancia, pues:

a. Se discute arduamente si el indicio es un medio
probatorio en tal sentido, lo cual afirma el inciso
1 del articulo 233 de la Ley 600 de 2000 y también
lo hacia el articulo 258 del Cédigo de Procedi-
miento Penal de 1987 (Decreto 050), empero, lo
niega el inciso 2 del articulo 86 de la Ley 1123 de
2007, el inciso 2 del articulo 130 de la Ley 734
de 2002 y lo hacia el articulo 248 del Cédigo de
Procedimiento Penal de 1991 (Decreto 2700); la
Ley 906 de 2004, no se refiere al indicio. Esto
demuestra que no existen imponderables en la
materia, porque el indicio es un razonamiento ¥y,
al hecho, elemento o circunstancia, solo se refiere
el hecho indicador, a partir del cual es construida
la inferencia.

b. Ademas de los hechos, elementos y circunstan-
cias, la prueba también esta referida a “estados”,
tal como lo reconoce el articulo 244 de la Ley 600
de 2000, siendo evidente cuando se trata de los
llamados indicios de inimputabilidad y culpabili-
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dad. Por tanto, el peritazgo en materia de inim-
putabilidad versa acerca de un “estado” y no de
hechos, elementos o circunstancias.

c. Tampoco se refieren a hechos, elementos y cir-
cunstancias, las operaciones técnicas y el jura-
mento estimatorio (articulos 247 y 278 de la Ley
600 de 2000).

Pensar que las pruebas recaen exclusivamente sobre
hechos, elementos y circunstancias, deriva de épocas
fundadas en la responsabilidad objetiva, anclada en
el puro aspecto fisico, ya que la prueba aludia al “he-
cho” (por ejemplo, los articulos 217, 218 y 221 del
Cédigo de Procedimiento Penal de 1938), lo cual no
encaja con la fase culpabilista, fundada en el modelo
de responsabilidad que se inaugura con el Codigo
Penal de 1980 y es refinada con el destierro de la
palabra “hecho” y su reemplazo por la expresion
“conducta” en la Ley 599 de 2000.

Entonces, no solo lo fisico es objeto de prueba,
salvo que se interprete de forma literal, gramatical
y exegética, la expresion “elementos fisicos materia
de prueba” (articulo 288 de la Ley 600 de 2000). La
prueba también esta referida a “estados”, especial-
mente, los llamados “personales”, pues al valorar el
testimonio se debera acreditar, dejando las constan-



cias, de conformidad con el articulo 277 de la Ley 139
600 de 2000 (a su vez, el articulo 294 del Codigo de
Procedimiento Penal de 1991), “la forma como hu-
biere declarado —el testigo— y las singularidades que

se puedan observar en el testimonio”. Esta disposi-
cién integra los “criterios para la apreciacion del
testimonio”. As{ era exigido, de manera expresa,

por los articulos 236 del Cédigo de Procedimiento
Penal de 1971 y 295 del Cédigo de Procedimiento
Penal de 1987.

Al fenémeno descrito (la valoracion de una declara-
cioén), es precisamente a lo que apunta el poligrafo,
pues “el llamado detector de mentiras, miquina
de Ia verdad o poligrafo es un tipo particular de
instrumento de medicién utilizado para el registro
de respuestas fisiologicas. Registra las variaciones
de la presion arterial, el ritmo cardfaco, la frecuencia
respiratoria y la respuesta galvanica o conductancia
de la piel, que se generan ante determinadas pregun-
tas que se realizan al sujeto sometido a la prueba.
También posee la capacidad de medir parametros
como el movimiento del interrogado, de cara a evitar
posibles contramedidas durante el interrogatorio”, y
“la tensiéon emotiva que provoca el conocimiento
propio de la verdad, que modifica ostensiblemente
la progresion organica de una persona que engafia
sobre un aspecto especifico. Consideran, por tanto,
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notorios los indicadores de medida de discordancia
del pensamiento, al valorar que la inexactitud con-
ceptual en las emociones provocadas ante un tema
especifico y la activacién compleja de neurotransmi-
sores modifica las constantes organicas”. Por tanto,
“cabe recalcar que el poligrafo no es un instrumento
que detecte mentiras por s{ mismo, aunque las nue-
vas unidades digitales realizan una evaluacion del
interrogatorio de manera auténoma, con altos ratios
de fiabilidad. En cualquier caso, la evaluacion final es
responsabilidad del técnico poligrafista™®.

En consecuencia, el poligrafo resulta un insumo
para valorar la declaracién, similar al asesoramiento
especializado, contemplado por el articulo 242 de
la Ley 600 de 2000, pues en cuanto técnica auxiliar
para la averiguacién de la verdad, queda cobijada
por la teleologia de las expresiones “ciencia, arte o
técnica” del articulo. En este sentido, los asesores
especializados ilustran al juez en dichas materias, el
cual no es suplantado, por el contrario, recibe apoyo
frente a un tépico especifico y definitivo para la va-
loracién de la prueba'™.

113 En: http://es. S

114 ZHANG cita la postura que tiene la Oficina del Alto Procurador (de China), en la que afirma que
los datos proporcionados por la practica del poligrafo, no son evidencia, aun cuando la implemen-
tacion es viable dentro de las pesquisas, como apoyo y como herramienta en la bisqueda y en la
comprobacion de la evidencia (ZHANG, ob. cit., p. 188). Los datos provenientes del poligrafo no
constituyen evidencia, sin embargo, la confesion del sujeto mientras es sometido al poligrafo, si es
admisible en los procesos penales de China, asi como ocurre en Estados Unidos de América (sbidem,




Los asesores especiales no son peritos y el poligrafo 141
no serfa un peritazgo, luego cabe en el mencionado
articulo, porque este se refiere a que ellos (los ase-
sores especiales) “tomaran posesion como los peri-
tos”, aunque sea evidente que no tienen tal calidad,

ya que el articulo no pertenece a los capitulos sobre

las pruebas en concreto, sino a los “PRINCIPIOS
GENERALES” de las pruebas.

Lo anterior significa que el técnico poligrafista au-
xilia o colabora con el juez en un asunto técnico, el
cual esta relacionado con los criterios para la aprecia-
cion del testimonio, que son igualmente validos para
evaluar la exposicion del imputado (articulos 277 y
282 de la Ley 600 de 2000).

En el proceso penal existen muestras irrefutables
de pruebas complejas, las cuales estan acompafiadas
por asesotias semejantes, como sucede en los articu-
los 247, 248 y 263 de la Ley 600 de 2000, sobre todo,
el “testigo técnico”'".

Por esta razon, vale la pena registrar la opinién en
derecho comparado, cuando se afirma que “la téc-

p- 189). Al mismo tiempo, ZHANG incorpora una concepcion juridica segin la cual cuando hay
datos conseguidos con el poligrafo, estos no son una decision legal, solo guian, siendo valorados
junto a las indagaciones y al examen l6gico de cada hecho, cuando deba emitirse el pronunciamiento
que corresponda (idens).

115 De hecho, si en una moderna concepcion probatoria el perito es un “festigo téenico”, ninguna objecion
cabria que por esta via también fuera admitido el poligrafo; GRANADOS PENA, vb. cit., pp. 75y ss.




&%

Defensoria EL POLIGRAFO COMO MECANISMO DE INVESTIGACION EN EL PROCESO PENAL
LN 1)1sCUSIONES, NATURALEZA Y VIABILIDAD

142

nica del poligrafo puede ser usada con seguridad, su
uso no se encuentra restringido, no existe ninguna
ley que regule o limite el uso y aplicacion del poligra-
fo, se dice que mientras se respete la intimidad de la
persona y que esta, acepte libremente la aplicacion
de la prueba, mediante un consentimiento por escri-
to, no existe ninguin obstaculo para su aplicacion™'*.

En contraste con las decisiones de la Corte Suprema
de Justicia, Sala de Casacion Penal, con respecto del
poligrafo, todavia se admite la diligencia de careo,
que no aparece en los Cédigos de Procedimiento
Penal, pese a que la misma le permite al juez indagar
por “la actitud, el comportamiento, la expresiéon y
las deposiciones” de los careados —testigos y sindi-
cados—'", lo que no es otra cosa que lo buscado con
el poligrafo, solo que con el acompafiamiento de un
experto, siendo menos agresivo que el careo.

El careo fue eliminado a partir del Codigo de Pro-
cedimiento de 1991, pero aparece implicitamente
en los actuales estatutos procesales, pues las listas
de pruebas en estos son apenas enunciativas, como
lo tiene dicho con suficiencia la jurisprudencia de

116 TAPIAS, AVENDANO, FUENTES y ZALDUA, 0b. cit.
117 PARRA QUIJANO, s, cit., p. 339.



la Sala de Casaciéon Penal de la Corte Suprema de 143

Justicia.

Una importante decision de tutela, proferida por la
Sala de Casacién Penal, desecho las interpretacio-
nes literales y gramaticales, advirtiendo aperturas
teleologicas, cuando fue mas alla del texto de la ley,
sefialando respecto de la asistencia de expertos que

acompafien a las partes en las audiencias:

Sin embargo, el que el legislador haya permitido a las
partes estar acomparnadas durante las diligencias por
determinadas personas, no excluye la posibilidad de
que otras, no mencionadas expresamente —para este
caso un experto que no funge como ltestigo ni perito—,
hagan lo propio; ni mucho menos implica que el rol
de asesor cientifico sea incompatible con la esencia del

sistema procesal de tendencia acusatoria.

Por el contrario, la Corte considera que, la atribucion
de definir los causes (sic) de su estrategia litigiosa, im-
plica gue los sujetos procesales tienen la oportunidad
de contar con la asesoria técnica de un determinado
especialista durante la recoleccion de evidencias, pre-
paracion y presentacion de la teoria del caso, y en fin,
produccion de la prueba a través del interrogatorio cru-

zado.
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Dicha posibilidad no puede ser limitada mediante la
imposicion de una carga desproporcionada e innecesa-
ria, consistente en que en tales casos, las partes deban
ofrecer al experto como testigo o perito, para que se
antorice su presencia durante el juicio oral.

Entonces, provisionalmente puede concluirse que el es-
quema procesal consagrado en el estatuto adjetivo del
2004, no descarta la existencia de los asesores cien-
tificos ni exclnye la eventnalidad de que apoyen a la
Fiscalia o la defensa durante la celebracion de las vis-
tas pitblicas. Si ello es ast, como en efecto lo es, los fun-
cionarios judiciales no pueden restringir de antemano

dicha facultad.

No obstante, la Sala de Casacion Penal no ha hecho
una interpretaciéon semejante en torno del poligrafo
cuando es, precisamente, a lo que la decisiéon citada
invita.

5. La prueba novel

En el terreno de la Ley 906 de 2004, el poligrafo
podtia, eventualmente, considerarse una prueba
novel segun lo establecido por el articulo 422, sobre
admisibilidad de publicaciones cientificas y aspectos
noveles de conocimiento'.

1441 118 GRANADOS PENA, ob. it pp. 93 y ss.



Al tenor de la disposicion aludida, para que una opi- 145
nién pericial referida a aspectos noveles del cono-
cimiento sea admisible en el juicio, se exigira como
requisito que la base cientifica o técnica satisfaga al
menos uno de los siguientes criterios:

a) Que la teorfa o técnica subyacente haya sido o
pueda llegar a ser verificada.

b) Que la teorfa o técnica subyacente haya sido pu-
blicada y haya recibido la critica de la comunidad
académica.

¢) Que se haya acreditado el nivel de confiabilidad
de la técnica cientifica utilizada en la base de la
opinién pericial.

d) Que goce de aceptabilidad en la comunidad aca-
démica.

Luego el problema estriba en determinar si el examen
poligrafico, como opinioén relativa a aspectos noveles
del conocimiento, cumple con los requisitos que la
base cientifica o técnica exige para ser admisible en
el juicio.

Debe tenerse en cuenta que:

“Al respecto debe indicarse que esta técnica
cuenta con un gran respaldo técnico cienti-
fico, puesto que existe una Asociacion Ame-
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ricana del Poligrafo (APA), la cual confirma
la validez y confiabilidad del referido método
(Capps, M. (2002), estudios y conceptos sobre
los detectores de mentiras. El poligrafista In-
ternacional)”'".

Frente a la confiabilidad de la técnica cientifica utili-
zada en la base de la opinidn, se trata de una prueba
en cuyo contexto, la clave es el experto que utiliza el
aparato y que ha de comparecer al juicio si es llama-
do para explicar y aclarar las conclusiones obtenidas.

Si bien el poligrafo no tiene un ciento por ciento
de confiabilidad, ningin instrumento posee ese ni-
vel de confiabilidad, ni puede superar por completo
los errores humanos. Empero, con la existencia del
poligrato computarizado, se ha podido lograr, segun
Kircher y Raskin (1988), un mayor nivel de confia-
bilidad, pues la computadora obtiene resultados con
mayor consistencia y minuciosidad, lo que resulta
ser como un segundo examinador que observa las
graficas y las interpreta.

Aun cuando el poligrafo tiene una naturaleza polé-
mica'”, no es menos la predicable de medios proba-

119 TAPIAS, AVENDANO, FUENTES y ZALDUA, ob. cit.
120 Es muy significativa la conversién de un escéptico, la que se puede consultar en: http://www.
elabedul.net/Correos/sobre_el_poligrafo.php



torios como el testimonio, la confesion, el indicio, 147
entre otros. Inclusive, algunos expertos en la materia
afirman que solo las pruebas de ADN superan en
confiabilidad a los resultados del poligrafo'®'.

Bajo tal perspectiva, se podria considerar que la na-
turaleza del poligrafo es aquella de prueba novel'*.
Esta serfa incorporada al juicio oral en el sistema pe-
nal acusatorio, utilizando como testigo de acredita-
cion al técnico poligrafista, quien explicara la base de
la opinion pericial que aparece en la interpretacion
del examen, mediante las respuestas que brinde a su
interrogatorio'®.

Corresponde acotar que el poligrafo en cuanto tal,
esto es, el aparato o la maquina en si, no tendria
caracter novel. Empero, al considerar la posibilidad
de utilizatlo con validez dentro del campo de la
investigacion criminal en Colombia, sobre todo, al
estimarlo como medio de prueba judicial, en parti-

121 http://\mxwlafayettecolombia.com/index.php?option:comfcontent&\‘iewiarticle&id:4&Ite—
mid=6.

122 NOVOA, MALAGON y WISE aluden al andlisis con poligrafo vinculado al proceso penal colom-
biano, considerando las disposiciones sobre libertad probatoria y pruebas noveles, ambas pertene-
cientes al estatuto procesal penal NOVOA, MALAGON, WISE, ob. dit., pp. 75 a 76).

En opinién de TAPIAS, existe la opcion de incorporar al poligrafo en cuanto mecanismo para com-
plementar un examen de psicologia forense (TAPIAS, ob. cit., p. 34). Encuentra factible la admision
del poligrafo, mediante los términos para la prueba novel, fijados por el cédigo de procedimiento
penal (iden). Sefala que el poligrafo satisface las condiciones (para la prueba novel), entonces, cabe
incorporatlo en los estudios psicologicos a la par de psicofisiologicos forenses (ibidem, p. 35). Ade-
mas, carece de obligatoriedad en el juez, darle una apreciacion en cierto sentido, pues son aspectos
que se afaden al momento en que acude a la sana critica (iden).

12
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cular, gracias a la confirmacién de su concepto y de
su metodologia general, por las pruebas de neuroi-

magenes, no hay lugar a duda, acerca de la condicion

de novel que ostenta'*’.

En suma, el poligrafo serfa una prueba pericial, tanto
en la Ley 600 de 2000 como en la Ley 906 de 2004'>.
Ahora bien, dentro de la Ley 600 de 2000, acaso sub-
sidiariamente y frente a la reticencia de verlo como
perito, se puede considerar al poligrafista un asesor
especial para controlar la veracidad del testimonio,
de la indagatoria o del interrogatorio del procesa-
do'. A su vez, en la Ley 906 de 2004, como ultimo
recurso, de no valorarse en cuanto prueba novel,
también cabria en calidad de asesor especializado, al
tratarse de una aplicacion favorable del régimen de
la Ley 600 de 2000 a la Ley 906 de 2004, lo que es
jurfidicamente viable.

124 Siguiendo a SLOWIK una vez mas, conforme el poligrafo estd siendo aceptado, la declaracion
requiere concentrarse en la capacidad del poligrafista, en los procedimientos y en los principios,
utilizados en los analisis, demostrando validez y confiabilidad (SLOWIK, ob. ¢it., p. 42). Aun cuando
continde como excepcional que una declaracion valiéndose del poligrafo, sea admitida (ibidem, p. 43).
En parte, porque el juez de la Corte Suprema de los Estados Unidos, Clarence Thomas, sentencié
“eljurado es el detector de mentiras”, lo cual genera que se prescinda de discutir la validez, confiabi-
lidad, aceptabilidad, competencia, valor probatorio, entre muchos aspectos (iden, incluida la cita de
Thomas).

125 Asi, GRANADOS PENA, ob. cit., p. 96.

126 Para CHEN y SUN, un poligrafista debe captar informacion valida, pero carece de la condicion de
interrogador (CHEN y SUN, 0b. ¢it., p. 138). Ahora bien, para TAPIAS, NOVOA y RIVERA, una
entrevista conducida por el poligrafista tiene similitud con el interrogatorio, aunque el entrevistado
brinda datos de manera espontanea, mientras el cuestionado es reticente a hacerlo (TAPIAS, NO-
VOA, RIVERA, 0b. cit., p. 11).



No se puede dejar de registrar como la doctrina mas 149
selecta sobre el tema sefala que el poligrafo y las
neuroimagenes se constituyen en pruebas periciales.
Se enfatiza, y aqui es compartido de conformidad
con la estructura del derecho de defensa en Colom-
bia, que su practica se debe hacer con presencia y
asistencia de la defensa técnica, pues tradicional-
mente en nuestro medio las diligencias practicadas
sin asistencia del defensor se estiman inexistentes'”.

6. Algunos argumentos
de conveniencia

En opinién de TARUFFO, la relevancia de la prueba
determina su admisibilidad en el proceso judicial,
relevancia que esta dada por su “funcion epistémica”,
la cual por cierto es mucho mas significativa cuando
se trata de pruebas cientificas, habida cuenta que
“el incremento del uso judicial de los conocimientos cientificos
reduce proporcionalmente la inevitabilidad del uso del sentido
comiin”, que solo introduce a la justicia factores de
perversion y desconcierto como la vaguedad, incer-
tidumbre, falta de fiabilidad y, sobre todo, subjetivi-
dad'®.

127 VILLAMARIN LOPEZ, ob. ci, pp. 39, 111, 145 y 148.
128 'TARUFFO, Consideraciones sobre prueba y motivacion, cit., pp. 22, 33y 36.
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Por lo demas, el poligrafo es un excelente instru-
mento para orientar la actividad de policia judicial,
especificamente, para excluir tanto hipotesis como
sospechosos'”. Esta cualidad del poligrafo repercute
en las investigaciones criminales, introduciendo agili-

dad, economia, eficacia y eficiencia, lo que se podria

traducir en la anhelada celeridad en la justicia™.

Aunque se debe reconocer que el propésito del po-
ligrato es comun a toda clase de procesos judiciales,
incluso administrativos. Luego ingresando por los
procesos sancionatorios, no se debe descartar su
generalizacion a otras competencias''.

129 KOZENCZAK y KOZENCZAK arguyen que a pesar de la discusion en torno de la eficacia del
poligrafo, sobre todo a nivel judicial, aquel tiene utilidad para los aparatos policiales, en cuanto per-
mite descartar como sospechosas a las personas que dicen la verdad, mientras que permite detectar a
quienes tratan de engafar JOSEPH R. KOZENCZAK y KAREN M. KOZENCZAK. “The Value
of the Polygraph Technique in a Serial Murder Investigation”, en Po/graph, Volume 40, Number 3,
Chattanooga, American Polygraph Association, 2011, p. 157).

Por ejemplo, desde la 6ptica estadounidense, KOZENCZAK y KOZENCZAK explican la utilidad
que presto el poligrafo en las pesquisas seguidas para capturar al asesino en serie John Wayne Gacy,
condenado a la pena de muerte por matar a treinta y tres personas (KOZENCZAK y KOZENC-
ZAK, ob. cit., pp. 157 a 165). Los autores aseveran que ¢l poligrafo brinda beneficios para acceder a
informacion vital al momento de solucionar ciertos casos, los mas decisivos (2bidem, p. 160).

13
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131 Los chinos emplean el poligrafo en asuntos penales y civiles (ZHANG, ob. ait., p. 187).



IV

El Poligrafo y su
Estimacion como Prueba
en la Ley Estatutaria

de Inteligencia y
Contrainteligencia

(Ley 1621 de 2013)

La normatividad legal colombiana ha abordado el
poligrafo y ha sancionado juridicamente su admisi-
bilidad, aun cuando circunscrita a temas muy especi-
ficos. Empero, tratandose de la regulaciéon impuesta
por una Ley Estatutaria, es claro que al ocuparse y re-
ferirse al literal a) del articulo 152 de la Carta Politica,
amén del respaldo de constitucionalidad que recibid
de la Corte Constitucional en la sentencia C-540 de
2012, no se puede afirmar que dicho instrumento
sea contrario a los derechos fundamentales.

151
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1. La Ley Estatutaria de Inteligencia
y Contrainteligencia

La citada Ley Estatutaria disciplina lo atinente a los
principios, fines, limites, mecanismos de control y
supervision, cooperacion y coordinacion interinsti-
tucional, de las funciones de inteligencia y contrain-
teligencia del Estado, entre otros aspectos.

La funciéon de inteligencia y contrainteligencia es
definida en esta normatividad como aquella que de-
sarrollan los organismos especializados del Estado
del orden nacional, utilizando medios humanos o
técnicos para la recoleccion, procesamiento, analisis
y difusién de informacién, con el objetivo de pro-
teger los Derechos Humanos, prevenir y combatir
amenazas internas o externas contra la vigencia del
régimen democratico, el régimen constitucional y
legal, la seguridad y la defensa nacional.

De acuerdo con la misma, tal competencia solo pue-
de ser ejercida por las dependencias de las Fuerzas
Militares y la Policia Nacional, organizadas por estas
para tal fin, la Unidad de Informacién y Analisis
Financiero (UIAF) y por los demas organismos que
sean facultados por la ley para esto.

Frente a los limites y fines, dispone que la funcién
de inteligencia y contrainteligencia estd restringida



en su ejercicio por el respeto de los Derechos Hu- 153
manos y se debe cefiir al cumplimiento estricto de la
Constitucion, la ley, el Derecho Internacional Huma-
nitario y el Derecho Internacional de los Derechos
Humanos. Especialmente, la funcién de inteligencia
estara circunscrita al principio de reserva legal, que
garantiza la proteccion de los derechos a la honra, al
buen nombre, a la intimidad personal y familiar, y al
debido proceso.

En cuanto a los principios que rigen la funcién, la
referida ley indica que quienes autoricen y lleven a
cabo actividades de inteligencia y contrainteligen-
cia, ademas de verificar la relacién entre la labor y
los fines normativamente enunciados, evaluaran y
observaran de manera estricta y en todo momento,
los principios de necesidad, idoneidad y proporcio-

nalidad.

2. Las referencias al poligrafo como
prueba de admision y de retiro
del servicio

El articulo 38 del mencionado cuerpo normativo,
hace referencia al compromiso de reserva, en los
siguientes términos:
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[...] Los servidores publicos de los organis-
mos que desarrollen actividades de inteligen-
cia y contrainteligencia, los funcionarios que
adelanten actividades de control, supervision
y revision de documentos o bases de datos de
inteligencia y contrainteligencia, y los recepto-
res de productos de inteligencia, se encuentran
obligados a suscribir acta de compromiso de
reserva en relacion con la informacion de que
tengan conocimiento. Quienes indebidamente
divulguen, entreguen, filtren, comercialicen,
empleen o permitan que alguien emplee la in-
formacién o documentos reservados, incutti-
ran en causal de mala conducta, sin perjuicio
de las acciones penales a que haya lugar.

Para garantizar Ia reserva, los organismos
de inteligencia y contrainteligencia po-
drin aplicar todas las pruebas técnicas,
con la periodicidad que consideren con-
veniente, para la verificacion de las cali-
dades y el cumplimiento de los mas altos
estindares en materia de seguridad por
parte de los servidores piublicos que llevan
a cabo actividades de inteligencia y con-
trainteligencia.

PARAGRAFO 1o. El deber de reserva de los
servidores publicos de los organismos que



desarrollen actividades de inteligencia y con-
trainteligencia, y de receptores antes mencio-
nados, permanecera aun después del cese de
sus funciones o retiro de la institucién hasta el
término maximo que establece la presente ley.

PARAGRAFO 2o0. Los organismos que de-
sarrollan actividades de inteligencia y contra-
inteligencia deberan tomar todas las medidas
necesarias para impedir que sus miembros co-
pien, porten, reproduzcan, almacenen, mani-
pulen o divulguen cualquier tipo de informa-
ci6n de inteligencia o contrainteligencia con
fines distintos al cumplimiento de su mision.

PARAGRAFO 3o. Las personas capaci-
tadas para cumplir funciones relaciona-
das con las actividades de inteligencia y
contrainteligencia deberin cumplir, en
todo momento, los mas altos estandares
de idoneidad y confianza que permitan
mantener el compromiso de reserva en el
desarrollo de sus funciones. Para tal efec-
to, cada una de las entidades que realizan
actividades de inteligencia y contrainteli-
gencia desarrollarin protocolos internos
para el proceso de seleccion, contratacion,
incorporacion y capacitacion del personal
de inteligencia y contrainteligencia, teniendo

155
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en cuenta la doctrina, funciones y especialida-
des de cada una de las entidades.

PARAGRAFO 4o. La no superacién de las
pruebas de credibilidad y confiabilidad
serd causal de no ingreso o retiro del orga-
nismo de inteligencia y contrainteligencia
de acuerdo con Ia reglamentacion estable-
cida por el Gobierno nacional. En los orga-
nismos de inteligencia y contrainteligencia que
no pertenezcan al sector defensa, el retiro del
servicio de los servidores publicos que llevan
a cabo actividades de inteligencia y contrain-
teligencia se producira cuando el nominador,
previo concepto de un comité asesor o quien
haga sus veces, en ejercicio de la facultad dis-
crecional considere que no se cumple con los
estandares de idoneidad y confianza.

Para los organismos de inteligencia y contra-
inteligencia que pertenecen al sector defensa,
el retiro de servicios se hara de conformidad
con las normas de carrera correspondientes
(Resaltado fuera de texto).

Por otra parte, el Decreto 857 del 2 de mayo de 2014,
por el cual el Presidente de la Republica reglamenté
la Ley 1621 de 2013, aborda en el articulo 20 la regu-
1561 lacién de los estudios de credibilidad y confiabilidad



e ingreso y retiro de personal de los organismos de 157
inteligencia y contrainteligencia, asf:

Articulo 20. Estudios de credibilidad y con-
fiabilidad. Los estudios de credibilidad y con-
fiabilidad son de obligatorio acatamiento y
comprenden un conjunto de actividades, exa-
menes y/o evaluaciones, orientadas a asegurar
los mas altos estandares en materia de segu-
ridad y reserva de la informacion, mediante
la aplicacion de examenes técnicos o evalua-
ciones periodicas que verifiquen la idoneidad,
credibilidad y confiabilidad de los servidores
publicos y/o contratistas de los organismos de
inteligencia y contrainteligencia y/o de petso-
nas que por razon de sus funciones y activida-
des tengan que conocer informacion con nivel
de clasificacion.

En este sentido, los estudios de credibilidad y
confiabilidad podran componerse, entre otros
similares, de los siguientes examenes técnicos
que evalten los siguientes aspectos:

a. Individual: Verificaciéon administrativa de
informacion y datos, referencias, anotacio-
nes, antecedentes judiciales, antecedentes
disciplinarios, antecedentes médicos, prue-
ba y evaluacion psicotécnica, entrevistas,
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competencias, prueba informatizada de in-
tegridad y veracidad, examen psicofisio-
Iégico de poligrafo.

b. Familiar: Visita domiciliaria y de vecinda-
rio.

c. Social: Estudio socioecondémico, referen-
cias personales, profesionales, laborales,
comerciales y financieras.

Cada organismo de inteligencia y contrainteli-
gencia determinara el objeto, finalidad y alcan-
ce de los estudios de credibilidad y confiabili-
dad, sus caracteristicas, ambito de aplicacion,
periodicidad, protocolos y procedimientos de
realizacion y evaluacion, privilegiando el inte-
rés general y la dignidad de los evaluados.

Los organismos de inteligencia y contrainte-
ligencia podran coordinar su realizacién con
otras dependencias y extenderlos a los pro-
cesos y procedimientos internos en cada ins-
titucién, siempre que tengan relacién directa
con las actividades de inteligencia, contrainte-

ligencia y los demas fines enunciados en la Ley
1621 de 2013.

Paragrafo 1. Los organismos que integran la
comunidad de inteligencia, cuando las circuns-
tancias lo requieran, podran apoyarse entre si



o con organismos homologos internacionales, 159
para la coordinacion y realizacion de estudios

de credibilidad y confiabilidad, con el fin de
optimizar las fortalezas institucionales en ma-

teria de conocimiento especifico, recursos hu-

manos y recursos técnicos especializados.

Para la aplicacion de las pruebas de credibili-
dad y confianza, el nivel de acceso a la infor-
macién que se haya dado al funcionario y el
nivel que posea para la autorizaciéon de cada
operacion o mision de trabajo, cuando fuere
el caso, seran factores decisivos para el disefio
e implementacion del conjunto de examenes a
practicar al funcionario.

Paragrafo 2. Los organismos de inteligencia
y contrainteligencia desarrollaran protocolos
internos para la aplicacién de las pruebas de
credibilidad y confiabilidad, cuando se trate de
actividades especificas, de apoyo dirigido a la
recoleccion de informacion a través de fuentes
humanas y, de la direccion, orientacion y coor-
dinaciéon de equipos especializados de inteli-
gencia, contrainteligencia o asuntos internos,
entre otros (Resaltado fuera de texto).

Al realizar el control de constitucionalidad previo
de la Ley Estatutaria de Inteligencia y Contrainteli-
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gencia, la Corte Constitucional, mediante sentencia

C-540 de 2012, M.P. JORGE IVAN PALACIO PA-
LACIO, sefial6 que el articulo 38:

[...] busca salvaguardar la necesaria reserva de
la informacién de inteligencia y contrainteli-
gencia, estableciendo compromisos de reser-
va y responsabilidades disciplinarias y penales
(arts. 1°, 2°, 4°, 6°, 29, 74, 209, 217 y 218 su-
periores).

El inciso primero instituye que los servidores
publicos de los organismos de inteligencia y
contrainteligencia, los funcionarios de control,
supervision y revision de documentos o ba-
ses de datos, y los receptores de productos de
inteligencia, estan obligados a suscribir actas
de compromiso de reserva en relaciéon con la
informaciéon de que tengan conocimiento; lo
cual para la Corte no se opone a la Constitu-
cién ya que al comprender el manejo de in-
formacion que envuelve caros intereses para el
Estado como la seguridad y defensa de la Na-
ci6én, es comprensible que el legislador se hu-
biere preocupado por establecer mecanismos
que busquen salvaguardar la necesaria reserva
en la materia.

160



El inciso segundo dispone que para garanti-
zar la reserva los organismos de inteligencia y
contrainteligencia podrdn aplicar todas las
pruebas técnicas, con la periodicidad que
consideren conveniente, para la verificacion
de las calidades y el cumplimiento de los mas
altos estandares en materia de seguridad por
parte de los servidores publicos que llevan a
cabo tales actividades; lo cual para la Corte
se ajusta al ordenamiento constitucional en
cuanto busca asegurar el manejo adecuado y
la reserva de la informacion. Al respecto, debe
sefialarse que los estudios de seguridad deben
fundarse en razones neutrales derivadas de
hechos objetivos, ciertos, especificos y rele-
vantes, que ademas habra de atender una base
factica idonea y cierta dada a conocer al servi-

dor publico.

El paragrafo 3° se declarara constitucional al
limitarse a sefialar que las personas capacitadas
para cumplir funciones relacionadas con las
actividades de inteligencia y contrainteligencia
deberan cumplir, en todo momento, los mas
altos estandares de idoneidad y confianza que
permitan mantener el compromiso de reser-
va en el desarrollo de sus funciones. Para este
efecto se prevé que cada una de las entidades

161
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que realicen actividades de inteligencia y con-
trainteligencia desarrollen protocolos internos
para el proceso de seleccion, contratacion,
incorporacién y capacitacion del personal de
inteligencia y contrainteligencia, teniendo en
cuenta la doctrina, funciones y especialidades
de cada una de las entidades. Para la Corte no
se contradice la Constituciéon en la medida
en que el desarrollo de los protocolos inter-
nos atienda, entre otros, a criterios objetivos
y razonables como al empleo de factores de
evaluaciéon compatibles con las finalidades y
requerimientos de la ley de inteligencia.

El paragrafo 4° prevé que Ia no superacion
de las pruebas de credibilidad y confiabi-
lidad seri causal de no ingreso o retiro del
organismo de inteligencia y contrainteli-
gencia de acuerdo con la reglamentacion
que expida el Gobierno. También establece
que en los organismos de inteligencia y con-
trainteligencia que no pertenezcan al sector
defensa, el retiro del servicio de los servidores
publicos que llevan a cabo tales actividades, se
producira cuando el nominador, previo con-
cepto de un comité asesor o quien haga sus
veces, en ejercicio de la facultad discrecional
considere que no se cumplen con los estan-



dares de idoneidad y confianza. Al respecto,
la Corte considera que los actos de retiro del
servicio deben estar fundados en un procedi-
miento previo que permita al retirado ser in-
formado y presentar los descargos, ademas de
soportarse en razones objetivas y estar moti-
vados (art. 29 superior).

En suma, la Corte procedera a declarar la exe-
quibilidad de esta disposicion (Resaltado fuera
de texto).

Dentro de este orden de ideas, la Ley Estatutaria de
Inteligencia y Contrainteligencia, junto con su De-
creto Reglamentario a la par del pronunciamiento de
la Corte Constitucional sobre la primera, establecen
y autorizan el uso del poligrafo como uno de los
mecanismos que pueden ser aplicados al realizar las
pruebas de confiabilidad y credibilidad para el acce-
so a la prestacion de servicios, en los organismos de
inteligencia del Estado'”.

Adicionalmente, prevén que la no superacion de di-
chas pruebas, incluido el poligrafo, permitira negar

132 “Podria decirse que el tipo de examinacion poligrifica mas utilizada por quienes toman decisiones
de vinculacién y que emplean el poligrafo para apoyar esa decision, es el examen de preempleo. Los
exdmenes de preempleo difieren de otros tipos de exdmenes en que se caracterizan por la ausencia
de incidentes o acusaciones conocidas. Las formas mis comunes de eximenes de preempleo son las
verificaciones de antecedentes de empleados involucrados en la seguridad nacional, la seleccion de
personal de cumplimiento de la ley y eximenes relacionados con programas PCSOT” (BLALOCK,
ob. at., p. 89).

163
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el acceso al servicio e inclusive el retiro del mismo,
con lo que los resultados del detector de mentiras
reciben la categoria o rango de prueba de una justa
causa de despido.

Lo anterior revela que parte del ordenamiento juri-
dico nacional considera al poligrafo una prueba o
medio de conviccion para acreditar hechos juridi-
camente relevantes. Esto constituye un argumento
de refuerzo que debe conducir necesariamente a
su admisibilidad y licitud, también en los procesos
penales. De lo contrario, el poligrafo se mantendra
en un contexto juridico paradojico: admisible-inad-
misible, licito-ilicito.

3. El poligrafo como instrumento
para cumplir con el deber de
cuidado

La situacion normativa del poligrafo en Colombia, al
menos en el ambito laboral y en materia de seguridad
del Estado (dentro de la que esta ubicada la inteli-
gencia y la contrainteligencia), revela un atributo con
enorme trascendencia: la aplicaciéon del poligrafo
resulta un medio para verificar la atenciéon hacia el
deber de cuidado o la diligencia debida. En vista de
que el presente capitulo ha sido destinado a la Ley
Estatutaria de Inteligencia y Contrainteligencia, que



abri6 la posibilidad juridica para usar el poligrafo en
el control del personal, la explicaciéon incorporada

en este apartado quedara concentrada en torno de
133

dicha ley'”.

El poligrafo se revela como una herramienta, cuya
utilizaciéon de cara a las actividades de inteligencia
y contrainteligencia, no solo acoge, sino que tiende
a la satisfaccion de las exigencias impuestas por el
deber de cuidado, porque la realizacion de aquellas
se materializa dentro de este escenario, en el conoci-

miento estricto y riguroso, de los agentes vinculados

con las tareas de inteligencia y contrainteligencia'>*.

133 BARLAND explica que la implementacion del poligrafo por el gobierno federal (de Estados Uni-
dos de América), se remonta a la década del cincuenta (del siglo XX), en cuanto técnica empelada a
falta 0 en conexion con una pesquisa oficial, acerca de los antecedentes de determinadas personas,
sobre todo, de las extranjeras, si no era viable una indagacién ordinaria, en especial, por razones de
indole tanto geogrificas como politicas (MA] GORDON H. BARLAND. “Validation and Reliabil-
ity Study of Counterintelligence Screening Test”, en Polygraph, Volume 41, Number 1, Chattanooga,
American Polygraph Association, 2012, p. 2). TAPIAS, NOVOA y RIVERA aluden al uso recibido
por el poligrafo antes de otorgar un trabajo, en las pesquisas en inteligencia, asi como en contrain-
teligencia, junto con la comprobacion del origen para los datos, entre otras cuestiones (TAPIAS,

NOVOA, RIVERA, 0b. cit., p. 13). Igualmente, RASKIN, MALAGON y NOVOA indican la pesqui-
sa sobre funcionarios, la contrainteligencia, la inteligencia (aunque la limitan al extranjero), junto a
la seguridad nacional, entre otras, como asignaturas del ambito federal implementando poligrafo; a
su vez, refieren la toma del poligrafo dentro del sector defensa, al conceder trabajos con manejo
de datos clasificados, entre otras practicas (RASKIN, MALAGON, NOVOA, ob. cit., p. 20). Mien-
tras que RASKIN, también refiriéndose a Estados Unidos, menciona la utilizacion recibida por el
poligrafo tanto en materia de defensa como en seguridad nacional, entre otras (RASKIN, ob. ¢it., p.
19). Finalmente, TAPIAS sefiala la expansion del poligrafo por multiples estados de Latinoamérica,
dentro de la escena militar junto con la seguridad, sin agotar el fenémeno en las antedichas tareas ni
a tales estados (TAPIAS, ob. cit., pp. 31 a 32).

El poligrafo, junto con otros mecanismos, puede y debe utilizarse para la seleccion de personal en
las instituciones estatales, en especial, aquellas cuyo servicio implica la prestacion de seguridad a la
poblacién. Esto se desprende del evento expuesto por AUSTIN acerca de un individuo con la aspi-
racién de incorporarse a una de las policias federales en Estados Unidos de América, pero gracias a
la pericia de una poligrafista, la persona manifest6 haber adquirido, tratado de adquirir y consumido
diversas drogas, ademas de compartitlas con amigos; también, estar en posesion de alguna. Incluso,
cl consumo fue previo a la prictica del poligrafo, para superarlo; asi como aceptar la comision de
otros comportamientos delictivos (descargar de manera contraria a la ley, elementos protegidos por

13
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O sea que el uso del poligrafo para la seleccion y la
evaluacion del personal, implica que el Estado obra
con precaucion al momento de determinar quiénes
seran los servidores encargados de manejar cierta
clase de informacion, ademas de escindir qué tanta
informacion y cual informacion, habra de saber cada
uno de ellos.

Adicionalmente, su atadura con las labores de inte-
ligencia y contrainteligencia demuestra que el poli-
grafo ofrece un provecho real y verificable, no solo
en lo relativo a la vinculacién o desvinculacion de
los servidores, sino también para una tarea en la que
ha sido utilizado desde hace algun tiempo, como es
evaluar la informacién recibida por los agentes.

En efecto, cuando la Fuerza Publica obtiene infor-
macion de una persona, esto es, encuentra una fuen-
te humana de inteligencia que puede brindar datos
acerca de acciones, sujetos, organizaciones o lugares

derechos de autor y vender programas, musica, peliculas, juegos, todo lo cual consigui6 ilegalmente).
Lo anterior demostré que la informacion incluida por el sujeto, al diligenciar el formulario para
cl ingreso, no era veraz, al no revelar informacion y al intentar engafiar con la expresada (DALE
E. AUSTIN. “Just Another Routine Screening Exam - With a Dose of Mescaline”, en Polgraph,
Volume 41, Number 1, Chattanooga, American Polygraph Association, 2012, pp. 54 a 60). Por
eso, AUSTIN indica que tanto los administradores de seguridad como los decisores sefialan que el
poligrafo suministra datos utiles en cantidad y calidad, siendo superior a otras herramientas como la
investigacion de antecedentes, los examenes psicoldgicos o las entrevistas (ibiden, p. 60). TAPIAS,
NOVOA y RIVERA, también se habian expresado en cuanto a la superioridad en la practica poli-
grifica, al ofrecer un nimero clevado de datos con respecto al proveniente de distintos mecanismos
en la escogencia del personal (TAPIAS, NOVOA, RIVERA, ob. cit., p. 13).
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prescindible examinar la credibilidad del individuo.

Esto significa que la informacién debe ser sometida
a un control de veracidad a través de diversos me-
canismos, entre los que se halla el poligrafo, pues
los datos brindados por la fuente tienen el potencial
para motivar una operacion policial o militar. Luego
la confiabilidad de la informacién es primordial, de
lo contrario, los actos del Estado podrian carecer de
efectividad, por imprudencia o temeridad e inclusive
podrian permitir la infiltracién en la institucién de
inteligencia que maneja la fuente.

Entonces, para que la Fuerza Publica evite opera-
ciones inutiles y no exponga al personal, requiere
de canales para la depuracion de los datos recibidos.
Al ser uno de ellos, el anilisis de la fiabilidad de la
informacion, el poligrafo resalta, entre otros insu-

mos, con los que se puede obtener la mencionada
finalidad.

El cumplimiento del deber de cuidado, en el con-
texto expuesto, impone la carga de verificar la infor-
macién. Por tanto, no solo encierra el examen del
contenido de la misma; a su vez, obliga a examinar
la credibilidad que merece la fuente. Esto implica
obrar con prudencia, evitando embelesarse con los
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datos recibidos o crear falsas expectativas de éxito.
La diligencia y el cuidado en el area de inteligencia y
contrainteligencia es un presupuesto para orientar la
actuacion subsiguiente del Estado, contribuyendo en
el control de las decisiones y de las operaciones, por
mas que se puedan producir consecuencias imposi-
bles de evitar, como dafios colaterales.

Cabe resaltar que el deber de cuidado es objetivo,
por consiguiente, resulta siendo el mismo en situa-
ciones analogas. Por tal razén, en el ambito de la in-
teligencia y contrainteligencia, la implementacion del
poligrafo se convierte en una practica estandarizada,
cuyo proposito especifico es el suministro de datos
que permitan, por un lado, evaluar la confiabilidad
del personal para la vinculaciéon o desvinculacion v,
por otro, evaluar la credibilidad de la informacion
que reciben en desarrollo de su trabajo.

Ahora bien, a pesar de la relevancia que tiene la
aceptacion del poligrafo en temas laborales, para los
propositos de esta monograffa es mas importante
su utilizacion en la inteligencia y contrainteligencia,
ya que lo entrelaza, indisolublemente, con el mundo
penal.

El motivo del vinculo es incuestionable: las operacio-
nes de inteligencia y contrainteligencia de la Policia
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herramienta de represion penal, como quiera que es-

tan dirigidas en contra de organizaciones delictivas.

Por ende, el poligrafo es un instrumento con un pa-

pel dentro de la persecucion del crimen, aun cuando

su uso se encuentre marginado de la administracion

de justicia penal, lo que ciertamente es contradicto-

rio, porque el poligrafo sirve y esta siendo utilizado
para enfrentar la delincuencia, mas no es admisible
para probar la inocencia.

En el mismo sentido, si el empleo del poligrafo es
aceptado, sin problema alguno, dentro de una ma-
teria tan sensible como la inteligencia y contrainteli-
gencia, resulta claro que es confiable, seguro y presta
una ayuda valiosa, rescatando el funcionamiento del
aparato, junto con la capacidad de los poligrafistas.

Desde esta perspectiva, no es coherente endilgarle al
poligrafo ciertas cualidades en un escenatio (proce-
sal penal), empero, quitarselas en otro (inteligencia y
contrainteligencia), pues el equipo y la formacion del
experto, no varian.

La concepcion del poligrafo en la Ley Estatutaria de
Inteligencia y Contrainteligencia deja una enorme
enseflanza en un pais donde basta manifestar cual-
quier informacién acerca de cualquier persona, para
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comenzar con un proceso penal o disciplinario. El
poligrafo se debe situar en el centro de la discusion,
porque permite controlar la fiabilidad de los datos
que se habran de implementar, razén por la que se
deberia extender a otras entidades del Estado, res-
guardando el valor de la credibilidad'.

Semejante uso del poligrafo serfa deseable con es-
pecialidad, mas no con exclusividad, por la Fiscalia
General de la Nacién y la Procuraduria General de
la Nacion, para analizar la credibilidad de la infor-
macién que reciben. Al menos, un par de “errores”
o mas bien, “horrores”, en cuanto a procesos ade-
lantados, pudieron haberse evitado sometiendo a los
supuestos “informantes” o “testigos” a un poligrafo.

135 KIRCHER, KRISTJANSSON, GARDNER y WEBB indican, desde la experiencia estadounidense,
que la entidad llamada “Instituto del Poligrafo del Departamento de Defensa” (Department of Defense
Polygraph Institute) pasé a convertirse en una nueva, denominada “Centro Nacional para la Evalua-
cion de la Credibilidad” (National Center for Credibility Assessment), (KIRCHER, KRISTJANSSON,
GARDNER y WEBB, 0. cit., p. 77). Igualmente, RASKIN, MALAGON y NOVOA se refieren a tal
entidad y exponen que los propdsitos de la misma son dirigir junto con promover la pesquisa con
cardcter cientifico en torno al poligrafo, fijar lineamientos comunes, ademds de preparar poligrafistas
federales (RASKIN, MALAGON, NOVOA, ob. cit., p. 20). En el mismo sentido, sostienen que el
mencionado ente plantea, de postura oficial, una estimacion de la precision del poligrafo, en el 90%,
si estd utilizado con idoneidad y el poligrafista es calificado; a su vez, ofrece formacion para llevar
los datos de la prictica de poligrafo, al juicio (iden). NOVOA, MALAGON y WISE coinciden en
las funciones, exponen la evolucion (incluidos los distintos nombres detentados por la entidad) e
indican que dicha entidad establece controles a la calidad, los cuales crean un estandar en el ambito
federal, aplicado por varias instituciones de caracter federal pertenecientes a Estados Unidos (NO-
VOA, MALAGON, WISE, ob. cit., p. 65).



V

Los Proyectos de Ley
sobre el Poligrafo

Tres proyectos de ley han procurado, sin éxito, esta-
blecer la prueba del poligrafo en la legislaciéon penal
de Colombia.

En primer lugar, el proyecto de ley 144 de 2008, don-
de se intenté modificar el Codigo de Procedimiento
Penal, con el propésito de introducir el resultado
del examen de poligrafia, como elemento material

probatorio. Sin embargo, la iniciativa no prospero.

Luego, fue presentado el proyecto de ley 062 de
2010 Camara, por medio del cual se regula el uso de
la poligrafia como medio de prueba en los procesos
penales y se modifican los articulos 275, 282, 383,
403 y 424 del Codigo de Procedimiento Penal, pre-
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sentado el 28 de octubre de 2010, por el honorable
representante doctor Camilo Andrés Abril Jaimes.

El contenido sustancial de dicho proyecto, indicaba:

Articulo 1°. Adiciénese un item al articulo 275:
h) Prueba de Psicofisiolégica Forense o Poli-
graffa requerida por el juez o que sea solicita-
da por alguna de las partes y que en cualquier
caso debe ser practicada por persona idonea
y miembro de la Asociaciéon Colombiana de
Profesionales en Poligrafia.

Articulo 2°. Adiciénense 2 paragrafos al arti-
culo 282:

Paragrafo 1°. El fiscal podra solicitar la prue-
ba Psicofisiolégica Forense o Poligrafica, para
obtener elementos de juicio y establecer la ve-
racidad o no del interrogatorio. El indiciado
podra someterse a la prueba de manera vo-
luntaria, o también puede solicitarla potesta-
tivamente.

Paragrafo 2°. La prueba Psicofisiolégica Fo-
rense o Poligrafica debera ser practicada por
persona idoénea y miembro de la Asociacién
Colombiana de Profesionales en Poligrafia.

Articulo 3°. Adiciénese un inciso al articu-
172 lo 383: El juez, oficiosamente o a peticion



de cualquiera de las partes, podra requerir la
prueba Psicofisiolégica Forense o Poligrafica,
para obtener elementos de juicio y establecer
la veracidad o no del testimonio. La defensa
puede solicitar la prueba a uno o varios tes-
tigos.

Articulo 4°. Adiciénese un inciso al articulo
403: Cuando exista contradicciéon entre los
testigos sobre un mismo hecho, podra ser re-
querida por el juez, o solicitada por alguna de
las partes la prueba Psicofisiologica Forense o
Poligrafica para demostrar la falsedad o vera-
cidad del testimonio.

Finalmente, se tiene el proyecto de ley 048 de 2012,
Camara de Representantes, por medio del cual se
reglamenta el uso del poligrafo en Colombia, como
medio de prueba en materia penal, laboral y discipli-
naria, y se dictan otras disposiciones, el cual tampoco
prospero'™.

136 CASTILLO RUIZ y GIRON HERRERA, o4 cit., p. 50.
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Vi

Las Ciencias,
Neurociencias e
Instituciones Juridicas
Probatorias

El tratamiento judicial recibido por el poligrafo en
Colombia, ha sido infortunado. El mismo se revela
fundado en especulaciones y prejuicios que soslayan
su caracter cientifico o técnico, para crear paradojas
verdaderamente inaceptables. En este sentido, afir-
mar que el poligrafo solo alcanza un grado de efecti-
vidad del 85por ciento en aciertos, con el proposito
de negar su admision, no deja de ser sorprendente
si se tiene en cuenta que el testimonio, base sobre
la cual descansa la justicia, en gran medida, resulta
deleznable desde su concepcion cientifica y practica
social.
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El siglo XIX fue escenario de la disputa entre la filo-
soffa o metafisica y la ciencia, donde esta influencio
en aquella de tal forma que casi la hace desaparecer,
pero con logros interesantes respecto del nacimiento
de la “Teoria de la Ciencia” y la ““Teoria del Conocimiento”
a cargo de la Filosoffa de la Ciencia, como preambu-
lo de entendimiento de las ciencias de la naturaleza
y las ciencias del espiritu. Uno de los aspectos mas
golpeados de la filosofia radic6 en la tentativa de su
reemplazo por la psicologia social —“omnem phi-
losophiae progressum in psychologia constitum
esse’-, de lo cual surgieron propuestas de ciencias
particulares muy importantes, como resulté ser la
psicologia con rasgos profundamente culturales'’.

Se produjo un big bang de conocimientos que poco
a poco fue menguando. No obstante, hoy parece
revitalizarse con superlativa fuerza e intensidad, en
virtud de la entrada en escena de las neurociencias,
las que prometen grandes transformaciones en los
estudios cientificos, especialmente, con una nueva
perspectiva de entendimiento entre ciencias de la na-
turaleza y ciencias del espiritu, siendo paradigmatica
la afirmacion de la existencia de nuevas disciplinas

137 KLAUS CHRISTIAN KOHNKE. Surgimiento y ange del neokantismo. 1a filosofia universitaria alemana
entre el idealismo y el positivismo, JOSE, ANDRES ANCONA QUIROZ (trad.), México D.F, Fondo de
Cultura Econémica, 2011, pp. 27, 30, 38, 53, 54, 73, 89, 138,139, 161, 177, 182, 243, 259, 275 y 292.
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138

a la moderna neurociencia
Es afirmado con propiedad, que “/ ciencia y la tec-
nologia avangan a un ritmo nunca visto en la Historia de
la Humanidad’ y es preciso, para lo cual se cita al
cientifico ANTONIO DAMASIO, que tal tipo de
conocimiento se traslade al publico en general, en

patticular, a los gobernantes'”’

, pues asi se legitiman
en la conciencia colectiva los procesos legales y de
justicia, los cuales demandan que a los mismos se
incorpore como un todo del conocimiento juridico,
los conocimientos cientificos pertinentes y relevan-

tes.

En el siglo XXI se plantea por los cientificos la nece-
sidad futura que las neurociencias trabajen conjunta-
mente con otras disciplinas culturales y sociales, para
propiciar un “dzdlogo entre las neurociencias y los diferentes
dominios de la sociedad”’ fundado en “frabajos manco-
munados e interdisciplinarios”. Cumple asi la ciencia, la
“metafora” contundente y extraordinaria, “capay de
Sformular las preguntas y elaborar las respuestas sobre grandes
desafios” culturales y sociales, pues también a estos

138 FACUNDO MANES y MATEO NIRO. Usar el cerebro. Conocer nuestra mente para vivir mejor, Bogota,
Editorial Planeta Colombia S.A., 2014, p. 267. También, JEAN-PIERRE CHANGEUX. E/ hombre
de verdad, VIRGINTA AGUIRRE (trad.), México D.E, Fondo de Cultura Econémica, 2005, p. 247.

139 EDUARDO PUNSET. E/ alma esti en el cerebro. Radiografia de la maquina de pensar, Barcelona, Edicio-
nes Destino S.A., 2012, pp. 80 y 180.
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sirve de modelo para su desenvolvimiento, aun en
temas que fueron dominados por filésofos y juristas,
con claras implicaciones éticas, legales y judiciales'".
Como afirma el neurocientifico JEAN-PIERRE
CHANGEUX, se “hace necesaria una reflexion critica que
confronte los diversos planteamientos de las ciencias de la vida
'y las ciencias humanas y sociales acerca del cerebro humano
Y su_funcion”, a partir de una metodologfa multidisci-
plinaria'*'.

Dice un socidlogo y antropdlogo que la expansion
de las neurociencias “contribuye creativamente a borrar
la tradicional frontera entre las humanidades y las ciencias
naturales”*.

En efecto, la “neurociencia demmuestra que no se trata de
que nosotros tengamos cerebro, sino de que nosotros somos
nuestro cerebro”'®. Las imagenes eléctricas y las on-
das electromagnéticas producidas por el cerebro,
ya pueden ser captadas por novedosas y complejas
maquinas como los escaneres cerebrales, de lo cual
se puede inferir “e/ funcionamiento interno del cerebro
mitentras experimenta sensaciones y emociones”, 1o que en-

140 MANES y NIRO, 0. cit., pp. 23, 30, 31, 34, 37, 84 y 85.

141 CHANGEUX, 0b. ¢it., p. 11. También se reclaman los estudios multidisciplinarios, en materia de la
mente humana, por JORDI AGUSTI, ENRIC BUFILL y MARINA MOSQUERA. E/ precio de la
inteligencia. La evoluciin de la mente y sus consecnencias, Barcelona, Critica, 2012, p. 9.

142 ROGER BARTRA. Antropologia del cerebro. Conciencia, cultura y libre albedrio, México D.E,, Fondo de
Cultura Econémica, 2014, p. 171.

143 PUNSET, ob. ait., p. 107.
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del conocimiento humano, solo comparable con la
generada por la invencion del telescopio aplicado a

la astronomia'*,

Con aparatos de tecnologia de punta, como los “7-
mdgrafos por emision de positrones” (PET) y la “resonancia
magnética funcional” (RMNI{), por medio de los cuales
es posible “observar la actividad cerebral in vivo”, para
inferir si una persona esta mintiendo o diciendo la
verdad, se confirma que la metodologia usada por el
poligrafo es adecuada, toda vez que también se fun-
da en la deteccion de “ciertos estados de dnimo, como la
ansiedad o el miedo que vienen asociados con la mentira”'*.

Los cientificos que se ocupan del tema afirman que
dichas maquinas tienen la capacidad de acertar en
la mentira o en la verdad manifestada por quien se
somete a ellas, con una precision igual o superior al
95por ciento. Este dato predice su necesidad y utili-
dad en los procesos legales y de justicia, incluso de
aparatos futuristas para la lectura del pensamiento y
la descarga de recuerdos que almacena una perso-

ﬂaM().

144 KAKU, ok, cit, pp. 23 y 45.
145 MANES y NIRO, ob. dit, pp. 28,29 y 49.
146 KAKU, ob. cit., pp. 48 y ss, especialmente, 116 y ss, ademas de 148 y ss.
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Las neurociencias han puesto de presente algunos
fenémenos de la fisiologfa cerebral, que deberian
repercutir en una redefinicién de los institutos juridi-
cos, sempiternamente reconocidos, pero necesitados
de una urgente actualizacion y revision. Esto obedece
a que no resulta tolerable que las practicas judiciales
pretendan fundar verdades relevantes juridicamente,
al margen de lo que esta siendo acreditado por los
cientificos.

En este sentido, con el poligrafo y los escaneres ce-
rebrales, se conserva la facultad de decision, someti-
miento libre e informado, también aquella de poner
fin al proceso cientifico, si a bien lo tuviere durante su
desarrollo; cuestion que en cierta forma no se podria
obtener con otros métodos como el pentotal sédico,
droga que “reduce la actividad de la corteza prefrontal,
haciendo que una persona se vuelva mas relajada, habladora
'y desinhibida”"’
sujeto quedaba privado del ejercicio de su libertad

, cuestionado, con toda razén, pues el

mientras estuviese bajo los efectos del quimico.

Si tal conocimiento al que han llegado las neuro-
ciencias es solido, certero y, en particular, confiable,
se cabe preguntar cual es la razén para que otros
medios probatorios, verdaderamente cuestionables,

147 KAKU, ob. dit,, pp. 248 y ss.
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que parece mas asunto de fe, que de ciencia.

Respecto del testimonio, cualquiera que se aproxime
al tema, se debe preguntar por qué motivo tiene una
aceptacion tan amplia y no asi el poligrafo, cuando
este ultimo posee claros y evidentes soportes cienti-
ficos, mientras que aquel solo recibe cuestionamien-
tos que lo horadan cada vez mas, en torno de su
idoneidad para producir credibilidad judicial.

Las mismas neurociencias que acreditan al poligrafo
(rechazado por la practica judicial, mas no por la via
de razonamientos juridicos, sino técnicos), desactre-
ditan al testimonio, validado por la justicia a partir
de razones inconfesables de mala practica judicial,
aunque tambaleante desde perspectivas cientificas
modernas'®.

A pesar de lo anterior, la justicia, de espalda al mun-
do cientifico', por la fuerza del poder desnudo y
ausente de la fuerza que otorga la razon, sigue des-
preciando lo util y refrendando lo maculado.

148 Dentro de este trabajo, el fundamento cientifico del poligrafo esti siendo ligado con las neurocien-
cias. Sin embargo, cabe mencionar que para SLOWIK, al eliminar o reducir las cuestiones de indole
clinica, se observa que en gran parte el poligrafo resulta una ciencia de la conducta (SLOWIK, 0b.
dt., p. 41).

149 BERNARDO FEIJOO SANCHEZ. “Derecho penal y nenrociencias. 3 Una relaciin tormentosa?” en Dere-
cho Penal Contemporineo, Revista Internacional, abril-junio 2012, No. 39. Bogota, LEGIS, 2012, p.
34.
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A su vez, quien se aproxime al tema se debe pregun-
tar como resulta tan escabroso el estado de cosas
abordado, cuando cientificamente se encuentra acre-

ditado que:

Primero, el sujeto que percibe solo extracta de la
realidad externa, un 10% de la representacion que se
forma en su cerebro, por lo que “nuestra percepcion del
mundo es my sesgada’, toda vez que “la mayor parte de lo
que vemos lo construye el cerebra”™, pues el 90% forma
parte de la interpretacion que el mas complejo 6rga-
no humano ha condicionado evolutivamente a partir
de procesos inconscientes, intuitivos, de sentido
comun y experienciales.

Los cientificos afirman que “/az actividad cerebral que
crea una percepeion del mundo visual al traducir patrones de
Inz y colores en obyjetos y eventos es, quizds, uno de los actos
creativos mds sofisticados. Por eso, mds que del cristal, todo
parece depender del cerebro que interpreta lo que se mira”;
esto es, e/ cerebro visual no retrata la realidad como una
mdquina de fotos sino que le otorga un significado a las ima-
genes (tanto en forma consciente como no consciente). 1=/ gjo
captura informacion incompleta del mundo externo a partir de

150 El neurocientifico MARCUS RAICHLE, luego de serias investigaciones, afirma que “el 10% de las
sinapsis de nuestro sistema visual proceden de lo que vemos, el resto lo construye nuestro
cerebro”, esto es, “poseemos nuestras propias gafas para ver el mundo y esto determina
nuestras creencias”, citado por ROSA CASAFONT. Vaje a tn cerebro, Barcelona, Ediciones B,
2014, pp. 67, 178, 286 y 287.



una imagen gue no es ciento por ciento fidedigna: retiene lo mds 183
importante y descarta los detalles mas triviales. El cerebro es,
realmente, el drgano que le da sentido a esta informacion”"".
Pues bien, en dénde radica la amplia aceptacion del
testimonio como prueba si, en gran medida, lo re-
presentado en el cerebro no coincide con la realidad
externa como suceso histérico. Solo un acto de fe,
por supuesto, con total ausencia del método cientifi-
co, puede sostener hoy las tendencias judiciales que
subliman la certeza del testimonio.

Segundo, son importantes los fenémenos de la per-
cepcion de los hechos, uno de los temas favoritos de
la critica judicial del testimonio. Empero, son mas
importantes los llamados tres estadios que forman
parte de la capacidad de recordar, a saber: “codjficacion,
almacenamiento y recuperacion”' >, porque en los mismos
ocurren situaciones que han sido develadas por la
ciencia, pero de alguna manera sefialan que a pesar
de la sinceridad de un testigo, cuando relata su cono-
cimiento histérico, a este han penetrado elementos

que no integran la fidelidad de lo ocurrido.

Esto significa que en los fenémenos de incorpora-
cion y registro de la informacién, correspondientes

151 MANES y NIRO, ok cit., pp. 76 y 78.
152 MANES y NIRO, ok, cit., p. 126.
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con la codificacion; en los fenémenos de guardar la
informacion en la memoria hasta tanto se necesite,
atinentes al almacenamiento, y en los fenémenos de
recobrar el recuerdo cuando es imprescindible, rela-
tivos a la recuperacion, se pueden incluir elementos
extrafos a aquellos sucedidos en el momento de la
percepcion.

En efecto, el testimonio como prueba judicial es
expresion de la “memoria antobiogrdfica” o “episidica”,
que apunta hacia la “coleccion de los recuerdos de nuestra
historia” en términos de espacio y tiempo. No obs-
tante, se debe precisar, como lo han demostrado las
neurociencias, que “/a forma en gue recordamos un evento
en particular no es muchas veces una recopilacion exacta de
como sucedid originalmente, sino el modo en gue lo relatamos
la diltima vez?”">. Bs decit, los “recuerdos pueden ser mo-
dificados —revisados— intencionalmente por la incorporacion
deliberada de nueva informacion que traiciona la verdad’'>*.

Esta demostrado que “la memoria, cuando se evoca, se
hace inestable, fragil y permeable a nuestras emociones del
presente’, pues como lo senalan cientificos altamente
reconocidos hoy, “nuestro cerebro puede cambiarse a si
mismo’:

153 MANES y NIRO, ok cir., pp. 137 y 138.
154 CHANGEUX, ok cit,, p. 113.



[...] Cuando uno tiene un recuerdo almacenado en
su cerebro_y se expone a un estimulo que se relaciona
con aquel evento, va a reactivar el recuerdo y a volverlo
inestable nuevamente por un periodo corto de tiempo,
para volver a gnardarlo luego y fijarlo nuevamente en
un proceso llamado reconsolidacion de la memoria. La
evidencia cientifica indica que cada veg que recupere-
mos una memoria de un hecho, esta se hace inestable
permitiendo la incorporacion de nueva informacion.
Cutando almacenamos nuevamente esta memoria, como
una nueva memoria, contiene informacion adi-
cional al evento original En otras palabras,
michas veces aquello que nosotros recordanmos no es el
acontecimiento exactamente cudl fue en realidad, sino
Ia forma en que fue recordado Ia ultima
vez que lo trajimos a Ia memoria”"”’ (Resal-
tado fuera de texto).

Con base en lo anterior, “cada vez que realizamos una
evocacion de nuestra menmoria, hacemos una modificacion o
reconstruccion de la vivencia pasada, incorporando en ella
las excperiencias nuevas experimentadas posteriormente a la
misma. Por este motivo podemos comprobar en ocasiones que
recordanmos sucesos de forma diferente a como los recuerdan
otras personas que vivieron nuestra misma experiencia’'>®.

155 MANES y NIRO, ok, cit., pp. 138, 152 y 156.
156 CASAFONTT, ob. cit., pp. 102 y 265.
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Asi, “a veces, lo que parece verdad para alguien no lo es a

los ofos de otro, lo cual ocurre en plena conciencia’, opina
CHANGEUX, quien ademas afirma:

E7 hecho de que haya una intrusion de inexactitudes
o distorsiones en la rememoracion indica que los re-
cuerdos no consisten, simplemente, en rememoraciones
directas de las cosas, sino que serian mds bien el resul-
tado de test internos referidos a hipitesis'’.

A la discusién precedente, se debe adicionar que
el hemisferio cerebral izquierdo hace las veces de
“intérprete”, con lo que “foma la informacion que tiene
(percepciones, memorias, acciones y la relacion entre ellas) e
inventa un relato coberente para nuestra conciencia, armando
asi una narrativa personal. Es decir, que nuestra narrativa
personal estd basada tanto en memorias verdaderas como en
aquellas memorias falsas, que son el resultado de la interpreta-
cion del hemisferio izquierdo sobre los datos que le legan”'>®.
Luego, ¢qué es aquello entre lo afirmado por un
testigo sincero, perteneciente a su construccion sub-
jetiva y personal, y qué a lo realmente ocurrido en un
espacio y tiempo determinado?

157 CHANGEUX, ob. cit., pp. 79 y 113.
1861 158 MANESy NIRO, oh ci, p. 68. También AGUSTI, BUFILL y MOSQUERA, of: it p. 111.



Cientificos como PASCUAL-LEONE, tomando 187
también los conocimientos aportados por el colom-
biano RODOLFO LLINAS, afirman que “e/ hombre

cree que tiene que ver para creer, y el cerebro tiene que crear
para poder ver”. Algunos psicélogos como MICHAEL
GAZZANIGA, llaman a esta destreza “cerebro in-
térprete”. MORGADO BERNAL asegura que “¢/
cerebro crea la mente y nos hace percibir lo que ocurre fuera

) dentro de nuestro cuerpo de un modo especial y fascinante

que no tiene por qué coincidir con la realidad misma”"’, pot

este motivo, “de ¢/ depende, en primera instancia, toda la
cognicion humana™*".

Tales afirmaciones no solo provienen de los neu-
rocientificos, porque en sentido similar parece la
opinion de los cientificos en biologia evolutiva, pues
el reputado RICHARD DAWKINS estima que
“nuestros sentidos se enganan facilmente’, por ende, “la
e ingenna en nuestros sentidos no es una guia infalible para
hallar la verdad’*'.

Notese que aqui se ha aludido al testigo sincero.
Ahora se deberfa pensar en el testigo interesado o
mendaz, para encontrar el modo de expurgar lo real-

159 CASAFONT, ob. cit., pp. 11,109 y 178.
160 AGUSTI, BUFILL y MOSQUERA, ok, dit., p. 62.

161 RICHARD DAWKINS. E/ capellin del diablo. Reflexciones sobre la esperanza, la mentira, la ciencia y el amor,
RAFAEL GONZALEZ DEL SOLAR (trad.), Barcelona, Editorial Gedisa S.A., 2008, pp. 28 y 29.
Con una muy buena explicacion, CHANGEUX, ob. ¢it., pp. 244 y ss.
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mente percibido, de lo creado; y, sobre todo, cual es
la informacién adicional que no pertenece al evento
original y que es incorporada a través de multiples
evocaciones, especialmente, cuando las mismas su-
fren el trauma de la informaciéon mediatica.

Sobre esta situacion, TARUFFO advertia cuando
sefialaba que “e realidad —segiin muestra la experiencia de
los mass media— a menudo acontece que se utilicen eficazmen-
te instrumentos de persuasion irracional para crear estados
mentales —es decir, convicciones— en aquellos que sufren su
influencia” .

Tercero, para la ciencia, “las emociones son las que nos
hacen, sin mas, seres humanos’, desatando cambios
fisiologicos y comportamentales relevantes. A su
vez, las emociones también son pasiones, como las
llamaban los fil6sofos griegos, por tanto, scomo va-
lorar la conducta humana, cuando cientificamente se
encuentra acreditado que “decidimos, basicamente, con
las emociones”?'%.

LLas emociones influyen en el comportamiento y en
las decisiones, de una manera tan significativa, que
pueden originar aquello conocido como “desvia-

162 TARUFFO, Consideraciones sobre prieba y motivacion, cit., p. 31.

163 MANES y NIRO, ob. cit., pp. 189, 191, 192 y 231. Para més detalle, en cuanto a la forma en que
inciden las emociones sobre el comportamiento, CASAFONT, ob. cit., pp. 215y ss.



cion sesgada”, fenomeno psicologico segun el cual 189
se apartan datos desfavorables a los propios intere-

ses y solo se tiende a considerar los favorables. Es

por esta razén que coloquialmente es dicho: “vemos

solo lo que queremos ver”!®*.

Cuarto, cientificos como DAWKINS llaman la aten-
cion acerca de los peligros frente a los “virus menta-
les”, soportados en la fe, lo que puede suscitar serias
repercusiones en el comportamiento humano, pues
crean “ambientes favorables para las ideas o para la infor-
macion antorreplicadora parasitica”, dificiles de detectar,
incluso para sus propias victimas'®.

Los lavados de cerebro son una realidad cientifica y
segun criterio de los expertos en la materia, “sz hay
muchas personas que constantemente te dicen lo mismo y no
hay nadie que te ofrezca algo distinto, la realidad se convertird
para ti en lo gque esa gente te diga. No hay nada mis, no hay
opciones, no hay fuentes alternativas de informacion”'*, lo
que pone de presente un nivel mucho mas critico
para efecto de la credibilidad del testigo.

Asi, se debe pensar en el testimonio rendido por
personas bajo el influjo de dichos procesos de inter-

164 PUNSET, ob. cit., pp. 192, 271 y 308.
165 DAWKINS, ob. cit., pp. 188 y ss.
166 PUNSET, ob. cit., pp. 1321y ss.
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vencion psicoldgica, ya que aun siendo sinceros, no
dicen la verdad.

Quinto, no se puede dejar de lado lo que ha acredi-
tado la ciencia:

A lo largo de nuestra vida, el cerebro va creando un
marco psicologico del que es muy dificil salir, como si
desde pequerios nos hubieran puesto unas gafas que se

interpusieran entre el pensamiento y la observacion de
la realidad"®’.

Emociones y pasiones'®, sin afirmar que sean detet-

minantes en todos los casos, ya que “no son un lujo”
113 . . . 2>

y “son absolutamente imprescindibles”, para entender el

comportamiento'”

, pueden influir consciente e in-
conscientemente, en el testimonio como tevelaciéon

de un pretendido hecho histérico.

De nuevo corresponde preguntar, spor qué judicial-
mente es valido el testimonio como idoneo para la
busqueda de la verdad y no el poligrafor

LLa metafora cientifica, que sirve de pauta para otras
disciplinas sociales, no arroja en este sector del co-

167 PUNSET, ob. cit., p. 123.

168 ANTONIO DAMASIO. E/ error de Descartes. La emocion, la razin y el cerebro humano, JOANDOME-
NEC ROS (trad.), Barcelona, Ediciones Destino S.A., 2013, pp. 185 y ss.
169 KAKU, ok ait, pp. 302y ss.



nocimiento, los cuales se encuentran estrechamente 191
ligados ontolégicamente, conclusiones que dejen
sentir a cabalidad todas sus consecuencias y repet-
cusiones.

Frente al poligrafo, la ciencia ofrece, en “bandeja de
plata”, los conocimientos relevantes para obtener la
acreditacion técnica y, por supuesto, la juridica.

No deberfa seguir con validez el parroquialismo
gnoseoldgico padecido en el tema, cuando la misma
ciencia manifiesta que “ser inteligente es tener flexibilidad
para mirar un problema y ver ahi una posibilidad nueva, una
salida antes no pensada para enfrentarlo”'”. En conse-
cuencia, es necesario “derribar las fronteras entre campos
171 para comenzar con la creacion de
sintonfa entre los asuntos legales y de justicia, con
los conocimientos aportados por la ciencia.

de conocimiento

Ante los descubrimientos de la ciencia, los cientificos
claman porque sean abordadas las cuestiones legales
y de justicia, a partir de los conocimientos ofrecidos
por aquella, mostrando los errores que actualmen-
te se cometen, por ejemplo, en la organizacion del
juicio por jurados, que va en contra de todo lo que

170  MANES y NIRO, ob. ait., p. 36.
171 PUNSET, ob. at., p. 124.
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ensenan los principios del muestreo estadistico y el
172

disefio experimental
La practica judicial estadounidense ha sabido superar
los retos que ofrecen los avances tecnologicos pro-
piciados por la ciencia, cumpliendo con la consigna
que la caracteriza, segun la cual, sus cambios no se
producen pensando en hoy ni en mafiana, sino en
pasado mafiana'”’, muestra irrefutable de coherencia
y solidez, que resguardan a la ciencia juridica de pa-
rasitos dafiinos como el azar y la coyuntura.

En Estados Unidos no solo el poligrafo es admitido
como prueba de investigacion, también la hipnosis,
porque a pesar del peso especifico que guardan los
precedentes, los jueces saben cambiar!™.

Esto muestra que el enfoque asumido en el presente
trabajo, puede resultar productivo para la evolucion
y la aceptacion de la tematica.

172 DAWKINS, 0. cit., pp. 55y ss.

173 SCHWARTZ cita la opini6n del juez Traynor, para quien “«un juez debe tener siempre en cuenta,
como minimo, la situacién de pasado mafiana»” (BERNARD SCHWARTZ. Los diez mejores jueces de
la Historia norteamericana, ENRIQUE ALONSO [traductor], Madrid, Civitas, 1990, p. 96).

174 Como explica NEUBORNE: “Tampoco pretendo sugerir que el juez americano debe aferrarse cie-
gamente a los precedentes judiciales. Stare decisis es meramente una regla de decision presumible. Los
jueces americanos pueden —y de hecho lo hacen— modificar el precedente anterior. Pero soo cuando
se ha producido algtin acontecimiento extraordinario que priva al razonamiento, y al consiguiente
resultado de la decision anterior, de su presumible legitimidad. Es posible que la decision anterior
haya resultado inutil en la prictica. Quizds estaba basada en presunciones facticas superadas. Quizis
ya no refleja las normas morales profundamente sentidas por la sociedad” (BURT NEUBORNE.
Elpapel de los Juristas y del imperio de la ley en la sociedad americana, MONTSERRAT CUCHILLO FOIX
[traductora], Madrid, Universitat Pompeu Fabra y Civitas 1995, p. 59).



Cientificamente se encuentra demostrado que “du- 193
rante la hipnosis el sujeto tiene una estimulacion sensorial
minima procedente del exterior”, lo que permite “acceder

a algunos recuerdos que estan enterrados”, sin cambiar la
personalidad'”. Por consiguiente, es garantizada la
voluntad libre, consciente e informada, que legitima

la intervencion, todo lo que esta presente, no solo en

las pruebas corporales y de fluidos, sino en las psico-
logicas, psiquiatricas y, generalmente, en las pruebas

que abarcan el ambito de la imputabilidad.

Es mas, basta preguntarse la razén por la que se
admite el allanamiento de cargos y las negociaciones
de culpabilidad, las cuales estan cimentadas sobre la
voluntad libre, consciente e informada, mas no es
aceptado el sometimiento al poligrafo, si la practica
demuestra, con vehemencia, que no son pocos los
casos en los que el sujeto recurre a aquellas para li-
brarse de un proceso tortuoso, aunque sea inocente,
porque no quiere correr el albur de un fallo judicial
erroneo, precipitandose a padecer un mal menor o
favorecer a un ser querido, razén que sirve de sus-
tento al delito de “falsa antoacusacion” (articulo 437 del
Codigo Penal).

175 KAKU, ok, cit., p. 248.
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Sobre la admision de la prueba de hipnosis, indica
CHIESA APONTE que:

[....] hay una especial preocupaciéon con la
persona que es sometida a hipnosis para re-
vivir el recuerdo sobre los hechos sobre los
que declararfa. Si bien es cierto que el hipno-
tismo puede revivir percepciones ya olvidadas,
también entrafa peligros de falsos recuerdos.
Como reaccion a este problema, algunos Es-
tados han aprobado estatutos especiales para
condicionar la admisién del testimonio tras
hipnosis; algunos estatutos llegan al extremo
de la prohibicién del lamado ““hipnotically refres-
hed testimony”. En Rock vs. Arkansas la Corte
Suprema de los Estados Unidos se enfrento
a la validez de este tipo de estatuto cuando se
utiliza para impedir testimonio del acusado. A
la acusada se le imputé haber dado muerte a
su esposo. Este murié a causa de un tiro que
le hizo la acusada, aparentemente en medio de
una disputa. Como la acusada no podia recor-
dar bien los detalles del incidente, fue sometida
en dos ocasiones, por consejo de su abogado,
a hipnotismo, llevado a cabo por un experto.

Luego de estos hipnotismos la acusada pudo
194 recordar que el arma se dispar6 durante la tri-



fulca, sin ella tener el dedo en el gatillo. Con
este cuadro, el abogado hizo que un perito
examinara el arma y el resultado de la prueba
pericial fue que el arma estaba defectuosa y
que tendfa a dispararse sin que se activara el
gatillo, si se cafa o tropezaba con algo. El fiscal
se opuso al testimonio revivido con hipnosis.
El Tribunal lo sostuvo y resolvié que solo per-
mititia el testimonio en relacién con materia
recordada antes de los episodios de hipnosis.
El jurado hall6 a la acusada culpable de ho-
micidio y la Corte Suprema de Arkansas con-
firmé, rechazando un planteamiento de vicio
constitucional en la exclusién del testimonio
con la ayuda de la hipnosis. L.a Corte Suprema
de los Estados Unidos revoco al resolver que
la regla de Arkansas, prohibiendo el “hipnotica-
Uy refreshed testimony” violaba el derecho consti-
tucional de la acusada de testificar a su favor.

Este derecho emana de la clausula del debido
proceso de ley, del derecho a la comparecencia
compulsatoria de testigos de defensa y de la
quinta enmienda, que garantiza al acusado el
derecho a elegir entre declarar y no declarar.
La restriccién a estos derechos que impone la
regla de Arkansas es arbitraria y desproporcio-
nada a su proposito. El interés legitimo del Es-

195
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tado en excluir evidencia no confiable no justi-
fica una regla de exclusion per se, al menos en el
caso del testimonio de un acusado. La regla de
Arkansas excluye tanto el testimonio confiable
como el no confiable. En el caso concreto de
la acusada, habia indicios de confiabilidad, tal
como el resultado de la prueba del arma por
el perito, que tendifa a corroborar lo recorda-
do por la acusada tras la hipnosis. En fin, los
Estados pueden condicionar la admisibilidad
del testimonio tras hipnosis, y hasta prohibir-
lo en ciertas circunstancias que indiquen falta
de confiabilidad, pero sin llegar a extremos de
una regla per se, absoluta, de exclusion, al me-
nos en el caso del testimonio de un acusado'™.

La anterior es una enseflanza muy significativa.
Demuestra como la justicia no se debe anquilosar
ante prejuicios que carecen de bases cientificas y tec-
nologicas, recurriendo a una interpretaciéon acorde
con los derechos fundamentales (Ia que esta siendo
pregonada en este trabajo), pues nada resulta mas
absurdo que alegar en abstracto, una vulneracion a
los mencionados derechos cuando en la practica,
al negarse la prueba del poligrafo, es precisamente

176 ERNESTO CHIESA APONTE. Tratads de Derecho Probatoris, Tomo I, USA, Publicaciones JTS.,
196 2005, pp. 298 a 299.



cercenado el derecho de defensa. En efecto, muchas 197
personas se pueden librar de montajes, encerronas,
colusiones procesales y fraudes del mismo caracter
que, con otros medios, dificilmente convencerian

a las autoridades de su inocencia. Tales alegatos en
contra del poligrafo no son mas que saludos a la
bandera, justicia formal e insustancial, desconocien-

do que la realidad camina por otros senderos.

Los derechos fundamentales son mandatos de op-
timizacion y en el discurso en contra del poligrafo,
fundado en criterios metafisicos, se esta mostrando
una apariencia de respeto por la libre voluntad,
consciente e informada, pero en el fondo, en muchas
ocasiones, al procesado le resulta cerrada la unica luz
visible en el tanel de la injusticia.

Basta con los discursos metafisicos que enmascaran
la realidad'”. La ciencia debe ser utilizada en bene-
ficio de la justicia. Por el momento, parece que la
otientacion es fedataria y metafisica.

LLas acusaciones falsas y tendenciosas han obligado
a la Fiscalia General de la Nacién a crear grupos
especiales de investigadores sobre el tema. Por ende,
el poligrafo serfa un buen instrumento para recupe-

)

177 Solo las ideas metafisicas puras “no incl do la con-

ptan que las
ciencia, estin basadas en la actividad cerebral”, BARTRA, ob. cit., p. 38.




rar cierta credibilidad, al menos, la esperada de una
prueba tan generalizada como el testimonio.

Un reconocido penalista espafiol manifiesta que ante
los descubtrimientos de la ciencia, sin caer en la fala-
cia naturalista, pero sin mantener la falacia normati-
va, lo que corresponde a los estudiosos del Derecho,
es “traducir normativamente las conclusiones aceptadas por
la comunidad cientifica’"™.

178 FEIJOO SANCHEZ, ob. it., p. 65.



VII
Conclusiones

De conformidad con una interpretacion acorde con
el Orden Publico Internacional de los Derechos Hu-
manos, cuya prelacion es indiscutible y funda la de-
fensa (articulos 3, 124 y 130 de la Ley 906 de 2004),
que ademas, respeta la dignidad humana (articulo 1
tbidem) y esta soportada en las ciencias y neurocien-
cias, sobre todo, para el ejercicio de las facultades
de la defensa, relativas a la identificacién de mate-
riales probatorios y realizaciéon de valoraciones que
requieran conocimientos especializados de técnicos
(articulo 125 numeral 9° ibiden), se pueden extractar
las siguientes conclusiones:

1. Generalmente el poligrafo es un registro de va-
riaciones emocionales (presion arterial, ritmo
cardiaco y respiratorio, resistencia eléctrica de la
piel, entre otros), por estados de emotividad pro-
vocada, que busca detectar reacciones fisiologicas
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asociadas con el engafio, bajo la premisa de un
cuestionario preconcebido, con el propdsito de
delatar signos de mentira. Por tanto, es un mé-
todo auxiliar de investigacion que le permite al
operador judicial verificar la veracidad de una
declaraciéon con mejores elementos de juicio, es
decir, la credibilidad de un testigo o la version del
implicado en hechos con relevancia juridico pe-
nal.

LLa normatividad colombiana admite al poligrafo,
en el ambito laboral, para adelantar la seleccion
de personal e incluso, como método de investiga-
cion de los injustos que transcurren en el interior
de las empresas, sin que la negativa de algin su-
jeto a someterse al mismo o el resultado adverso
tras la practica, se puedan utilizar como motivo
valido o justa causa, para justificar el despido de
un empleado, salvo las pruebas de confiabilidad
y seguridad practicadas a los servidores publicos
que laboran en organismos de inteligencia estatal,
en cuyo caso, la Ley Estatutaria 1621 de 2013,
permite la desvinculaciéon de los empleados que
no superen las pruebas de poligrafo.

La jurisprudencia de la Sala Penal de la Corte
Suprema de Justicia ha sostenido, en reiterada y
homogénea linea, especialmente, la sentencia de



agosto 1 de 2008, proceso No. 26470, que el poli-
grafo no es admisible como método de averigua-
cion de la verdad, pues se refiere a la credibilidad
del interrogado y no a la comprobacién de he-
chos, elementos o circunstancias de la conducta
investigada, que “la prueba de poligrafo se enca-
mina a sustituir al juez en su labor de valoracién
del testimonio, pues aquel no tiene como finalidad
la demostraciéon de un hecho procesal sino la de
ofrecer un dictamen acerca de si un sujeto some-
tido a un interrogatorio dice o no la verdad en las
respuestas a las preguntas que se le formulan”.

La Corte agrega que “antes que consultar las re-
glas de la sana critica para argumentar sobre la
credibilidad de un testigo, el Juez tendria que de-
dicarse a determinar otros asuntos, como la pe-
ricia del examinador, las condiciones en que se
realizé y demas aspectos concernientes a sus re-
querimientos técnicos”; y en suma, que encuentra
peligros enormes frente a la libertad y a la digni-
dad del sujeto si se admite la utilizacién del poli-
grafo como medio de prueba, pues “ese disposi-
tivo, antes que matizar la tension entre la finalidad
del proceso penal como método de aproximacion
alaverdad yla de proteger la integridad de los de-
rechos fundamentales comprometidos, contribu-
ye a afianzar mas el fin que los medios debido al
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dramatico proceso de instrumentalizaciéon a que
se somete a la persona, de quien se extraen me-
diciones tomadas del monitoreo de las reacciones
del sistema nervioso autbnomo, para convertir
al propio individuo en instrumento de corro-
boracion de una verdad a la que debe llegar
Ia administracion de justicia con absoluto
respeto por la dignidad humana” (Resaltado
fuera de texto).

Es decir, segun la Corte Suprema de Justicia, el
poligrafo constituye un procedimiento contrario
a la dignidad de la persona humana, por cuanto
la instrumentaliza y despoja al juez de la facul-
tad para valorar las pruebas, en concreto, el tes-
timonio o la versiéon del investigado, con apoyo
en los principios de la sana critica, entregando la
determinacién de los criterios de credibilidad al
poligrafista.

La doctrina mayoritaria, como se dijo antetior-
mente, también ha planteado diversas objeciones
vinculadas, por ejemplo, con la relatividad de “la
eficacia del poligrafo, porque se basa, casi exclusi-
vamente, en la pericia del investigador al formular
dichas preguntas en una atmosfera de distension
tal que excluya cualquier estimulo emotivo no li-
gado con el argumento objetivo del interrogato-



rio, por lo que cualquier verbalizacién inadecuada 203
por parte del examinador o estimulo externo que
interfiera, modificaciéon de la actitud o cambios
bruscos del tono de la voz en la formulaciéon de

las preguntas, podran provocar en un sujeto que

no miente reacciones que no se podrian distinguir

de las procedentes de la mentira y, en un sujeto

que mienta, podrian alterar el grafico en puntos
diferentes”.

5. Al tenor del articulo 7 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos de la Organizacion de
Naciones Unidas (Ley 74 de 1968), “nadie sera
sometido a torturas ni a penas o tratos crueles,
inhumanos o degradantes. En particular, nadie
serda sometido, sin su libre consentimiento,
a experimentos médicos o cientificos” (Re-
saltado fuera de texto). Dicha norma, de manera
categorica, erige al consentimiento libre e infor-
mado, en el presupuesto esencial para la practica
de experimentos o intervenciones corporales con
diversos fines, incluido el poligrafo.

El poligrafo es, en esencia, un experimento cien-
tifico y en tal sentido, el consentimiento libre y
consciente de quien va a someterse a la prueba,
valida y otorga licitud a tal método, como sefala
el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, sin
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6.

que les sea posible para los jueces colombianos,
en virtud del control de convencionalidad, elabo-
rar interpretaciones que desconozcan o ignoren
el citado estandar.

Cuando el sometimiento a la prueba técnica es
consciente, voluntario e informado, no hay
quebrantamiento de la dignidad humana como
fundamento del orden juridico (articulo 1 de la
Carta Politica) y mucho menos se puede encon-
trar alli una instrumentalizacion del ser humano.
No es coherente que en el proceso penal el inves-
tigado cuente con las facultades de renunciar a la
prueba o de allanarse a los cargos, entre otras, las
cuales configuran una expresion legitima de la vo-
luntad personal para participar en las decisiones
que afectan a los ciudadanos que es un derecho
constitucional fundamental (articulo 2 ibidem),
pero le sea impedido que demuestre su inocencia
mediante la utilizacién del poligrafo.

Frente a un escenario de admisibilidad, ante la
negativa a practicarse el poligrafo, no se podra
inferir indicio alguno en contra de la persona, al
contrario de lo sucedido en el procedimiento ci-
vil, porque en el penal y sancionatorio en general,
esta vedado derivar indicios a partir del compor-
tamiento procesal de las partes.



8. El articulo 237 de la Ley 600 de 2000 establece el 205

principio de libertad probatoria, lo que significa
que el unico limite que resulta valido imponer,
subyace en el respeto por los derechos funda-
mentales. El mencionado limite es preservado
en cuanto el poligrafo es practicado con el con-
sentimiento libre de quien pretende someterse al
examen.

9. El poligrafo es una técnica auxiliar para Ia
averiguacion de la verdad, por lo que queda
recogida dentro de aquella teleologia de las
expresiones “ciencia, arte o técnica” aludida
por el articulo 242 de 1a Ley 600 de 2000. Los
asesores especializados ilustran al juez en
dichas materias, el cual no se ve suplantado,
sino, por el contrario, asesorado en un topi-
co especifico y definitivo, para la valoracion
de Ia prueba. Lo anterior implica que el técni-
co poligrafista auxilia o colabora con el juez en
un asunto técnico relativo a los criterios para la
apreciacion del testimonio y de la exposicioén del
imputado (articulos 277 y 282 de la Ley 600 de
2000).

10.En el terreno de la Ley 906 de 2004, el poligrafo
se podria considerar una prueba novel, con base
en lo establecido por el articulo 422, sobre la ad-
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misibilidad de publicaciones cientificas y aspectos
noveles de conocimiento.

11.La Ley Estatutaria de Inteligencia y Contrainteli-
gencia, junto con su Decreto Reglamentario y el
pronunciamiento de la Corte Constitucional so-
bre la primera, autorizan el empleo del poligrafo
como una de las pruebas de confiabilidad y credi-
bilidad, para el acceso a la prestacion de servicios
en los organismos de inteligencia del Estado o
para la desvinculacion de los funcionarios de los
mismos. Esto revela que el ordenamiento juridico
nacional, le ha otorgado la categoria de prueba o
medio de conviccién al poligrafo, para acreditar
hechos juridicamente relevantes, lo que ofrece un
argumento de refuerzo, que debe conducir, nece-
sariamente, a su admisibilidad y licitud, también
en los procesos penales.

12.Con respecto del testimonio, cualquiera que se
aproxime al tema se preguntara inmediatamente,

por qué tiene tan amplia aceptacion y no asi el
poligrafo, cuando este posee soporte cientifico y

aquel solo recibe cuestionamientos que lo hora-

dan cada vez mas en torno de su idoneidad para

la produccion de credibilidad judicial. La misma
neurociencia que acredita al poligrafo, rechazado

206 por la practica judicial, no por la via de los razo-
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testimonio, validado por la justicia con asidero en
razones inconfesables de mala practica judicial,
pero tambaleante desde perspectivas cientificas
modernas.

13.El sujeto que percibe solo extracta de la realidad
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externa un 10% de la representacion que se for-
ma en su cerebro, por lo que “nuestra percepcion
del mundo es mny sesgada”, toda vez que “la mayor
parte de lo gue vemos lo construye el cerebro”'™. E1 90%
forma parte de la interpretacion que el mas com-
plejo 6rgano humano ha condicionado evoluti-
vamente, a partir de procesos inconscientes, in-
tuitivos, de sentido comun y experienciales. Asi,
conviene preguntar: ;donde radica la aceptacion
tan amplia del testimonio como prueba, si en
gran medida aquello representado en el cerebro
no coincide con la realidad externa como suceso
histérico? Solo un acto de fe, con total ausen-
cia del método cientifico, puede sostener hoy las
tendencias judiciales que subliman la certeza del
testimonio.

El neurocientifico MARCUS RAICHLE, luego de serias investigaciones, afirma que “el 10% de las
sinapsis de nuestro sistema visual proceden de lo que vemos, el resto lo construye nuestro
cerebro”, csto cs, “poseemos nuestras propias gafas para ver el mundo y esto determina
nuestras creencias”; citado por CASAFONT, ob. cit., pp. 67, 178, 286 y 287.
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14.Asl, “cada vez que realizamos una evocacion de nuestra
memoria, hacemos una modificacion o reconstruccion de
la vivencia pasada, incorporando en ella las experiencias
nuevas experimentadas posteriormente a la misma. Por
este motivo podemw mmpmlmr, en ocasiones, que recorda-
7105 sucesos de forma diferente a como los recuerdan otras
personas que vivieron nuestra misma experiencia’*®. En-
tre aquello afirmado por un testigo sincero, ¢qué
pertenece a su construccién subjetiva y perso-
nal y qué a lo realmente ocurrido en un espacio
y tiempo determinado? Ahora, pensando en el
testigo interesado o mendaz, scomo expurgar lo
realmente percibido de lo creado?; y, sobre todo,
¢cual es la informacion adicional que no pertene-
ce al evento original y que ha sido incorporada
a través de multiples evocaciones, especialmente,
cuando sufren el trauma de la disparatada infor-
macion mediatica?

15.Las emociones y las pasiones pueden influir,
consciente e inconscientemente, en el testimonio
como revelacién de un pretendido hecho histo-
rico. Por este motivo, no es plausible la validez
judicial del testimonio como idéneo en busca de
la verdad, mientras es inadmisible el poligrafo. La
metafora cientifica, que sirve de pauta para otras

2081 180 CASAFONT, ob. cit., pp. 102 y 265.



disciplinas culturales y sociales, no deja sentir a 209
cabalidad en este sector del conocimiento, tan es-
trechamente ligados ontologicamente, todas sus
consecuencias y repercusiones.
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