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¢ES ADECUADO EL CONOCIMIENTO Y MANEJO DE LA CADENA DE
CUSTODIA POR PARTE DE LOS ACTORES DEL SISTEMA PENAL
ACUSATORIO?

RESUMEN DE PROYECTO

El presente trabajo de investigacion se basa a la regulacion de la Ley 906 de
2004, Caodigo de Procedimiento Penal, sobre el método de aseguramiento de
los elementos de prueba y la utilizacion de la cadena de custodia, las
ritualidades que en ella se deben de consagrar, y las consecuencias que trae
consigo no seguir estos formalismos tal como los consagra la norma, verbi
gracia, la clausula de exclusion consagrada en el articulo 23 y 360 del Estatuto
Procesal Penal.

Para desarrollar el tema de investigacion es indispensable tratar de identificar
el procedimiento que los Jueces Penales y Fiscales, estan dando a la cadena
de custodia y el posible desconocimiento de esta herramienta defensiva por
parte de los litigantes en el area penal.



PALABRAS CLAVES

Cadena de custodia, lugar del hecho, evidencia, prueba, contaminacion de la
prueba, prueba ilegal, prueba ilicita, elemento material probatorio, registro de
continuidad, recoleccidn, fijacion, embalaje, rotulacion, autenticidad, actores del
sistema, policia judicial, permanencia de la prueba, exclusiébn de la prueba,

mismidad de la prueba.



INTRODUCCION

El presente trabajo se orienta a establecer las implicaciones de un inadecuado
manejo de la cadena de custodia y de los elementos materiales probatorios y/o
evidencia fisica dentro del proceso penal, por cuanto estamos frente a una
regulacion que tiene como base el marco constitucional y jurisprudencial, o que
implica un respeto irrestricto a las garantias fundamentales de las personas
sometidas al proceso penal, donde tiene especial relevancia los elementos
materiales probatorios que han sido recogidos, practicados y asegurados

conforme a las disposiciones que las regulan.

El Derecho Probatorio, estudia el conjunto de reglas positivas reguladoras de
las pruebas procesales en su produccion, fijacién, caracteristicas,
procedimientos y evaluacién'. En efecto, las pruebas tienen por fin llevar a
conocimiento del juez, mas allA de toda duda razonable, los hechos vy
circunstancias materia de juicio y los de responsabilidad penal del acusado,

como autor o participe?.

Por esto es conveniente realizar un andlisis de la utilizacion de la cadena de
custodia, entendido éste como “el procedimiento destinado a garantizar la
individualizacion, seguridad y preservacion de los elementos materiales y
evidencias, recolectados de acuerdo con su naturaleza o incorporados en toda
investigacion de un hecho punible, destinados a garantizar su autenticidad, para

los efectos del proceso™ y sus consecuencias juridicas.

! Ver, RODRIGUEZ, Gustavo Humberto, Curso de Derecho Probatorio. Ediciones

Libreria del Profesional, Quinta Edicion, Paginas 1,2 Bogota.
Articulo 272, Cdadigo de Procedimiento Penal
s Articulo 7, Resolucion de la Fiscalia de la Nacion N° 729-2006-MP-FN.



Como material de referencia tomaremos las opiniones obtenidas por medio de
un formato de encuesta a través del cual, cada entrevistado: policia judicial,
fiscal, administrador de justicia, Ministerio Publico y defensores del area penal
de la ciudad de Manizales, responderan 10 preguntas acerca del conocimiento
de los problemas mas comunes y evidentes en el manejo de la cadena de
custodia para determinar la incidencia que tiene en el mismo, esperando ante

todo construir un aporte importante para el debate académico e investigativo.

Se pretende hacer un aporte sobre las consecuencias del indebido manejo de
la cadena de custodia de los elementos materiales probatorios y evidencia fisica
gue eventualmente aliente la validez de una sentencia basada en pruebas
licitas e ilicitas que deslegitima el sistema penal, socava los derechos
fundamentales como fundamento y limite de los poderes publicos®, de la
democracia constitucional y que pueda contrariar la garantia social de
razonabilidad en la practica de la prueba que es inherente a la sociedad

democratica.

Rama Legislativa, Ejecutiva y Judicial



1. ANTECEDENTES DEL PROBLEMA OBJETO DE INVESTIGACION

En los Codigos de Procedimiento Penal de los afios 1938 (Ley 94), 1987
(Decreto 050) y 1991 (Decreto 2700), se pueden encontrar algunas referencias
sobre el cuidado que se debia tener frente a la recoleccion de elementos
materiales probatorios, las cuales dieron luces para la construccion de los
principios basicos que integran la cadena de custodia. En la Ley 600 del afio

2000 se hablé de forma clara y concisa sobre el tema de cadena de custodia.

En Colombia se trat6 de implementar por primera vez el sistema penal
acusatorio con el acto legislativo No. 1 de 1979, el cual fue declarado
inexequible por la Honorable Corte Suprema de Justicia®. Dicho acto legislativo
creaba el cargo de Fiscal General de la Nacion, como jefe superior de la Policia
Judicial, encargado de promover el juzgamiento de los presuntos infractores.
Una década después, mediante la Constitucion de 1991°, fue creada la Fiscalia
General de la Nacion, la cual comenz6é a operar el 01 de julio de 1992°. Con la
creacion de dicho ente, ya se estaba construyendo la reforma de la jurisdiccion

penal, en miras a un sistema penal acusatorio.

Por su parte, el Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses dio
origen en Diciembre de 1993 al primer manual de Cadena de Custodia,
estableciendo alli, un procedimiento para el manejo idéneo de los elementos
materiales de prueba, desde su ingreso al Instituto hasta el envio del dictamen

a la autoridad competente®.

Sentencia del 05 de mayo de 1981

Articulo 249 al 253 de la Constitucion Politica de Colombia.

Tomado de: http: //www.fiscalia.gov.co (consultado el 02 de Noviembre de 2011)
Tomado de http://cadenadecustodia.com/historia.html. (consultado el 02 de Noviembre
de 2011)

0 N o o
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http://cadenadecustodia.com/historia.html

En el afio 2002 el Fiscal General de la Nacién®, motivado por la lucha contra
la criminalidad y el beneficio de la sociedad con justicia pronta y cumplida,
presento un proyecto o iniciativa legislativa ante el gobierno, que posteriormente
se convertiria en el acto legislativo No. 3 de diciembre 19 de 2002, por medio
del cual se dispuso la implementacion del sistema penal acusatorio en

Colombia. Dentro de él se reformé el articulo 250 de la Constitucién Politica™, y

9

Para la época fungia como Fiscal General de la Nacién Luis Camilo Osorio Isaza
10

“...Articulo 250. La Fiscalia General de la Nacidn esta obligada a adelantar el ejercicio
de la accion penal y realizar la investigacion de los hechos que revistan las caracteristicas de un
delito que lleguen a su conocimiento por medio de denuncia, peticion especial, querella o de
oficio, siempre y cuando medien suficientes motivos y circunstancias facticas que indiquen la
posible existencia del mismo. No podra, en consecuencia, suspender, interrumpir, ni renunciar a
la persecucion penal, salvo en los casos que establezca la ley para la aplicacién del principio de
oportunidad regulado dentro del marco de la politica criminal del Estado, el cual estara sometido
al control de legalidad por parte del juez que ejerza las funciones de control de garantias. Se
exceptlan los delitos cometidos por Miembros de la Fuerza Publica en servicio activo y en
relacion con el mismo servicio. En ejercicio de sus funciones la Fiscalia General de la Nacion,
debera: 1. Solicitar al juez que ejerza las funciones de control de garantias las medidas
necesarias que aseguren la comparecencia de los imputados al proceso penal, la conservacién
de la prueba y la proteccion de la comunidad, en especial, de las victimas. El juez que ejerza las
funciones de control de garantias, no podra ser, en ningun caso, el juez de conocimiento, en
aguellos asuntos en que haya ejercido esta funcion. La ley podra facultar a la Fiscalia General
de la Nacion para realizar excepcionalmente capturas; igualmente, la ley fijara los limites y
eventos en que proceda la captura. En estos casos el juez que cumpla la funcién de control de
garantias lo realizard a mas tardar dentro de las treinta y seis (36) horas siguientes. 2. Adelantar
registros, allanamientos, incautaciones e interceptaciones de comunicaciones. En estos eventos
el juez que ejerza las funciones de control de garantias efectuara el control posterior respectivo,
a mas tardar dentro de las treinta y seis (36) horas siguientes, al solo efecto de determinar su
validez. 3. Asegurar los elementos materiales probatorios, garantizando la cadena de custodia
mientras se ejerce su contradiccion. En caso de requerirse medidas adicionales que impliquen
afectacion de derechos fundamentales, deberd obtenerse la respectiva autorizacion por parte
del juez que ejerza las funciones de control de garantias para poder proceder a ello. 4.
Presentar escrito de acusacion ante el juez de conocimiento, con el fin de dar inicio a un juicio
publico, oral, con inmediacion de las pruebas, contradictorio, concentrado y con todas las
garantias. 5. Solicitar ante el juez de conocimiento la preclusion de las investigaciones cuando
segun lo dispuesto en la ley no hubiere mérito para acusar. 6. Solicitar ante el juez de
conocimiento las medidas judiciales necesarias para la asistencia a las victimas, lo mismo que
disponer el restablecimiento del derecho y la reparacion integral a los afectados con el delito. 7.
Velar por la proteccion de las victimas, los jurados, los testigos y demas intervinientes en el
proceso penal, la ley fijar4 los términos en que podran intervenir las victimas en el proceso
penal y los mecanismos de justicia restaurativa. 8. Dirigir y coordinar las funciones de policia
Judicial que en forma permanente cumple la Policia Nacional y los demas organismos que
sefiale la ley. 9. Cumplir las demas funciones que establezca la ley. El Fiscal General y sus
delegados tienen competencia en todo el territorio nacional. En el evento de presentarse escrito
de acusacion, el Fiscal General o sus delegados deberan suministrar, por conducto del juez de

8



en ella se le asignd, entre otras, la labor a la fiscalia de asegurar los elementos
materiales probatorios, garantizando la cadena de custodia mientras se ejerce

su contradiccion.

En cumplimiento al acto legislativo No. 3 de diciembre 19 de 2002, el
Congreso de la Republica expidié la Ley 906 de 2004 que reform6 de un todo el
Caodigo de Procedimiento Penal Ley 600 de 2000, y especialmente en su
articulo 254 le asign6 al Fiscal General de la Nacion la facultad de reglamentar
lo relacionado con el disefio, aplicaciéon y control del sistema de cadena de
custodia, de acuerdo con los avances cientificos, técnicos y artisticos.

En desarrollo de la normativa anteriormente relacionada, la Fiscalia General
de la Nacion expidi6é la Resolucion 0-6394 de 2004, que contiene el manual de
procedimientos del Sistema de Cadena de Custodia para el Sistema Penal
Acusatorio, el cual fue modificado por la Resolucién 0-2770 de Junio 30 de

2005, actualmente vigente.

La cadena de custodia representa el conjunto de medidas con las cuales se
vela por preservar la existencia, autenticidad, completitud, de todas las
evidencias fisicas y elementos materiales probatorios descubiertos o
recaudados, con la acreditacion de su identidad y estado original, las
circunstancias en que tuvo lugar su aprehensién, las personas que intervinieron
en la recoleccion, envio, manejo, analisis y conservacion de tales elementos,

asi como los cambios efectuados en ellos por cada custodio. Todo a los efectos

conocimiento, todos los elementos probatorios e informaciones de que tenga noticia incluidos
los que le sean favorables al procesado. Paragrafo. La Procuraduria General de la Nacion
continuard cumpliendo en el nuevo sistema de indagacion, investigacion y juzgamiento penal,
las funciones contempladas en el articulo 277 de la Constitucion Nacional...”

9



de asegurar lo que se ha llamado por la doctrina especializada, la ley de la

“mismidad™*.

Es asi, que si estos procedimientos no se respetan, existe la posibilidad que
no pueda apreciarse la prueba que no fue previamente decretada, 0 que se
recogid o practico sin observancia de las disposiciones legales que regulan la

actividad procesal.

Los diferentes Codigos de Procedimiento Penal emitidos por el legislativo
desde el afilo 1987 Decreto 050, hasta el actual, Ley 906 de 2004, fueron
coherentes en disponer que las pruebas ilegales arrimadas, incorporadas o
traidas al proceso deben ser inadmitidas, reputarse como inexistentes o ser
excluidas del recaudo probatorio, y por consiguiente todo lo que de ellas se

deriven.

1 Vid. Augusto Arciniegas. Investigacion y juzgamiento en el sistema acusatorio. Bogota,

ed. Nueva Juridica, 2006, p. 161.
10



2. JUSTIFICACION

Tal como lo dice Carnelutti‘?, Francesco:

La eficacia del proceso penal se basa en el acatamiento de lo normado en las
leyes, pero primero que todo ha de tenerse en cuenta lo consagrado en la Carta
Fundamental Colombiana, tal como lo expresa su articulo 4°*3, y el bloque de
Constitucionalidad, articulos 93 y 94. Se trata de un cambio de sistema de
fuentes del derecho, asi lo define Louis Favoreau®, nutriéndose el derecho

penal de garantias fundamentales y de normas rectoras, de las cuales son de

. saber si un hecho ha ocurrido o no, quiere decir, volver atras.
Este volver atras es lo que se llama hacer historia. Las pruebas
sirven precisamente para volver atras, para reconstruir la historia.
¢ Como hace quien habiendo caminado a través de los campos,
quiere recorrer en sentido contrario el mismo camino? Sigue las
huellas de su paso. Viene a la mente la figura del perro policia, el
cual va olfateando aca y all4 para seguir, por medio del olfato, el
camino del malhechor perseguido. EI problema estd en las
dificultades de la investigacion por razén de la falibilidad de las
pruebas. El riesgo es el de equivocar el camino. Esto es tanto mas
manifiesto, cuando el pasado se reconstruye para determinar la

suerte del hombre...”

magna relevancia las contenidas por el articulo 29 “...debido proceso...”.

12

“Las miserias del proceso penal”. Ediciones Juridicas Europa América, Buenos Aires,

}3984, pag. 73.

14

La Constitucion es norma de normas
Favoreau Louis, Legalidad y Constitucionalidad. Edit. Universidad Externado de

Colombia, Bogota, 2000, pag. 55.
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En la historia de la humanidad hemos pasado por modelos autoritarios, como
lo afirma José Joaquin Urbano Martinez'®, donde la persona es un medio para
la realizacion de otros fines estatales o sociales y como tal puede
instrumentalizarse en procura de tales fines. De alli, que al interior del proceso
penal, la consecucién de la verdad, la cual se logra por medio de las pruebas,
como presupuesto para la realizacion de la justicia. Por el contrario en un
modelo democratico, la persona rescata su valia, se impone como un fin en si
misma y es en procura de ella, de su dignidad y de sus derechos

fundamentales, que la sociedad y el Estado se instrumentaliza.

Uno de los cambios significativos en el proceso penal es que desaparece el
principio de permanencia de la prueba, dando lugar a la libertad probatoria por
cualquiera de los medios establecidos en el Cédigo de Procedimiento Penal o
cualquier otro medio técnico o cientifico que no viole los derechos humanos; es
imperativo que aquella prueba que llega al juicio oral no se afecte por métodos
de poca fiabilidad en su identidad y estado original, sino que la misma dada su
transparencia en materia de garantias fundamentales pueda ser aceptada y
apreciada por el juez.

Es decir, los elementos materiales probatorios recaudados durante la
investigacion, si bien pueden suministrar fundamento en la medida de
aseguramiento y a la acusacién, no vinculan al juez de conocimiento y por ello
la sentencia que éste profiere solo puede basarse en las pruebas que se
practican en el juicio con estricto respecto de los principios de la oralidad,

contradiccion, concentracion, inmediacion y publicidad.

1 Reflexiones sobre el nuevo sistema procesal penal. Consejo superior de la judicatura,

Escuela Judicial “Rodrigo Lara Bonilla”, Bogota DC 2004. Pag. 390
12



El articulo 29 de la Constitucion Politica trae consigo un mandato inequivoco:
“...Es nula, de pleno derecho, la prueba obtenida con violacién del debido
proceso...”, fuente de la clausula de exclusion, en virtud de la cual la prueba

ilicita deber ser declarada ajena al proceso penal respectivo.

Existe reiterada jurisprudencia del maximo 6rgano Constitucional, donde se
realiza un estudio profundo relacional en punto de la prueba que es practicada
con desconocimiento del articulo 29 en mencion, trayendo consigo varias
conclusiones® en pro del desarrollo jurisprudencial de dicha clausula, tocando
temas tales como la doctrina de los frutos del arbol envenenado y la teoria de la

manzana contaminada en el cesto de frutas®’, entre otras.

Las diferentes posturas de La Honorable Corte Suprema de Justicia ' han

mutado en confusiones, dando como resultado el desconocimiento total o

10 “en efecto, una interpretacion armoénica del articulo 29 superior con las nuevas

disposiciones constitucionales mediante las cuales se estructura el nuevo modelo procesal
penal de tendencia acusatoria, conlleva a que la regla de exclusion sea aplicable durante todas
las etapas del proceso, es decir, no solamente durante el juicio, sino en las etapas anteriores a
él con la posibilidad de excluir entonces no solamente pruebas, sino también elementos
materiales probatorios y evidencia fisica” Corte constitucional C-591 de 2005, M.P. Clara Inés
Vargas Hernandez.

“En tal sentido, la actuacion judicial no previene la injerencia ilegitima sobre éstos, como

sucede en el control previo. En caso de encontrar que efectivamente la Fiscalia y/o la policia
judicial han actuado con desconocimiento de las reglas y principios normativos que regulan las
actuaciones correspondientes, la garantia judicial sirve es para reparar los derechos limitados
en exceso pero en términos procesales, es decir, excluyendo del expediente la evidencia
recaudada con violacién de los protocolos, garantias y procedimientos”. Corte constitucional C-
334 de 2010, M.P. Juan Carlos Henao Pérez.
v Argumenta que el andlisis de las normas acusadas debe realizarse a partir de las
teorias que en el derecho probatorio en materia penal se han denominado como de la
“manzana contaminada en el cesto de frutas” y aquella de “los frutos del arbol envenenado”. De
conformidad con la primera, todas las pruebas que haya dentro de un proceso se vician cuando
una de esas pruebas es nula, ain cuando las demas hayan sido obtenidas legalmente y no
tenga un vinculo directo ni dependan de aquella que esta viciada. La segunda doctrina, en
cambio, considera que Unicamente estaran viciadas las pruebas que dependan de la prueba
ilicita...” C-591 de 2005, M.P. Clara Inés Vargas Hernandez.

Ver sentencias 25920 del 21 de febrero de 2007, 29416 del 23 de abril de 2008. 334
del 12 de mayo de 2010 y 26691 del 13 de Abril de 2011

13



parcial de las consecuencias juridicas de la ilegalidad de la cadena de custodia,
lo cual denota de por si la complejidad y novedad del tema bajo estudio. Por lo
tanto, partiendo de nuestro trabajo de campo y de las valiosas opiniones
recogidas con el mismo se tratara de dar un pequefio aporte a los actores del
sistema penal acusatorio sobre el adecuado conocimiento y manejo de la
cadena de custodia, encontrando bases y herramientas suficientes para poder
utilizar de manera correcta este procedimiento; atacar las irregularidades que se
deriven en su manejo, pues estariamos en contradiccion del valor de la
justicia’® dando validez a una sentencia condenatoria basada en pruebas
ilegales, lo que deslegitima el sistema penal, socava los derechos
fundamentales como fundamento y limite de los poderes publicos de la
democracia constitucional colombiana y contraria la garantia social de
razonabilidad en la practica de la prueba que es inherente a una sociedad
democrética, esa es la razon por la cual, resulta oportuno y novedoso el

presente proyecto.

19 El sentido de justicia es definido por Rawls como la capacidad moral que tenemos para

juzgar cosas como justas, apoyar esos juicios en razones, actuar de acuerdo con ellos y desear
gue otros actlen de igual modo. Teoria de la Justicia, pag. 18

14



3. PROPOSITOS:

3.1. OBJETIVO GENERAL

> ldentificar si es adecuado® el conocimiento y manejo de la cadena de

custodia por parte de los actores del sistema penal acusatorio.

3.2. OBJETIVOS ESPECIFICOS

» ldentificar a partir de las encuestas realizadas a cada entrevistado, las
principales falencias respecto al procedimiento destinado a garantizar la
individualizacion, seguridad y preservacion de los elementos materiales y
evidencias fisicas, recolectados de acuerdo con su naturaleza o
incorporados en toda investigacion de un hecho punible, enfocados
basicamente a prevalecer su autenticidad, para los efectos del proceso

penal.

» Responder a las necesidades académicas e investigativas y contribuir
con el mejoramiento de la calidad en la administracién de justicia, en la
medida que se identifique el tratamiento de la cadena de custodia y las

consecuencias juridicas de su inobservancia.

20 Segun el Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola. Adecuado es: “Que

se ajusta o acomoda a ciertas condiciones o circunstancias”. Vigésima Segunda Edicion.
Editorial Espasa-Calpe S.A. 2001.
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4. MARCO TEORICO Y CONCEPTUAL

El derecho penal ha tenido varias transformaciones segun la época, la
ideologia, el sistema politico, las circunstancias y los hechos que rodean a cada

““

Estado, entendido éste ultimo como “...grupo de individuos establecidos sobre

un territorio determinado y sujetos a la autoridad de un mismo gobierno...”.

Es asi como desde sus albores, en el Derecho Romano, el magistrado estaba
dotado de mando militar “imperium”, quien podia imponer en determinadas
circunstancias la pena capital con un control popular o “provocatio ad populum”,
en virtud del cual los comicios dictaminaban sobre la aplicacion efectiva de la
sancion, limitacion a la represion criminal o “coercitio” del magistrado cuando
impedia que pudiese ordenar la muerte o fustigar a un ciudadano sin un regular
proceso, trayendo consigo un tramite constituido de tres reuniones del pueblo
donde se aportaban las pruebas por parte del magistrado acusador y se

desarrollaba la defensa para llegar finalmente a una votacion.?

A partir del siglo lll a.c. se estructuré un sistema basado en leyes que
describian con precision el hecho en que consistia el especifico crimen.
Nacieron las “quaestiones” definidas por el profesor OSSORIO como voz latina
que “...tenia el significado de la coleccion de dictamenes o respuestas de un

723 entre ellas la “quaestiones perpetua”, la cual reconocia a cualquier

jurista...
ciudadano el poder de acusar a quien aseverase ser autor y confiando la tarea

de juzgamiento a jueces que actuaban bajo la presidencia del pretor, quienes

21 OSSORIO, MANUEL, “Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y Sociales”, Buenos
Alres Argentina, Ed. Heliasta S.R.L., 1981, pp. 294

ESPITIA GARZON, FABIO, “Instituciones de Derecho Procesal Penal, Sistema Penal
Acusatorio”, Bogota D.C., Ed. Legis Editores S.A., 2010. péag. 5.

OSSORIO, MANUEL, Ob. C. pp 631
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declaraban la inocencia o culpabilidad del imputado, sin que pudiesen

determinar la sancién, en cuanto esta venia previamente establecida.

En contraposicion de las “queastiones”, se fueron dando formas procesales
paralelas, denominadas genéricamente como de conocimiento extraordinario o
“cognitiones extraodinem”, por la intervencion directa del principe en la
administracion de justicia, por la adjudicacion de competencia para juzgar al
Senado. Es asi como en las quaestiones y causas que se tramitaban ante el
Senado resultaba palpable el principio acusatorio, en cambio, en los procesos
adelantados ante el princeps o su delegado, la accusatio fue desplazada por la

inquisitio, efectuada por érganos de policia.

Al respecto el profesor OSCAR JULIAN GUERRERO PERALTA ha dicho que:
“...En efecto, la recurrida contraposicién entre lo acusatorio y lo inquisitivo de la
manera en que se plantea en nuestro medio conduce a errores de apreciacion
considerables, pues este criterio Gnicamente aporta rasgos incompletos sobre
las formas de investigacion y juzgamiento de tradiciones diversas, pero en
manera alguna permite conclusiones claras sobre la estructura y la impronta

filoséfica en la que se ha formado cada tradicion...?*

Luego del periodo de la reconquista entre los afios 722 y 1492 d.C, el derecho

““

penal y procesal penal se acuiid en los fueros municipales “..una cuyas
caracteristicas eran las ordalias (juicio de Dios), como las del juramento, la del
agua caliente —prueba caldaria- , la del hierro al rojo y sobre todo el juicio de

batalla...”, en ese periodo se dio paso a la Inquisicion®®. Alfonso X quiso

24 GUERRERO, PERALTA, OSCAR JULIAN, “Fundamentos Tedrico Constitucionales del
Nuevo Proceso Penal”, Ediciones Nueva Juridica, 2010 pag. 2.

OSSORIO, MANUEL, ob. C. pp. 386, “...Institucién candnica creada el afio 1184, en el
concilio de Verona, que tenia por finalidad la investigacién y persecucién de delitos de herejia.
Se denominaba también Santo Oficio...”
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corregir la anarquia legislativa a través del Fuero Real (1255) y las Siete
Partidas (1263), el tema criminal fue abordado en la partida No. Tres y en la
Séptima en las cuales resaltdé que la herejia era juzgada por el tribunal
eclesiastico, y la persona entregada al brazo secular, que podia condenar a la
hoguera, destierro o carcel, regulo integramente las torturas. Posteriormente la
vision inquisitorial trazada a través de los Decretales de Inocencio Ill conllevo a
la prohibicion de las ordalias o juicios de Dios, y la de Gregorio IX dio vida a la
indagacioén oficiosa como forma de impulso de la accién penal y a un sistema
basado en los testimonios vy la tortura. Este ultimo procedimiento, aunado a una
gran variedad de condiciones inhumanas e irrazonables, impuls6 a CESARE
BECCARIA a escribir su obra “De los delitos y de las penas”y en particular que
dedicara el canon Xll a su critica, en la cual atrae la atencion el siguiente relato:
“...A un hombre no se lo puede llamar culpable antes de la sentencia del juez, ni
la sociedad puede negarle su proteccién publica, sino cuando se haya decidido
que ha violado los pactos con que se la otorgd...”. Y como es obvio, reconoce
los efectos terribles de los métodos utilizados en dicha época: “..Es tan poco
libre de decir uno la verdad entre los espasmos del dolor y las congojas, como
lo era entonces el impedir sin fraude los efectos del fuego y del agua

hirviendo...”?®

Cuando el fundamento de las garantias procesales se hizo depender mas de
la fuerza y validez de un pacto politico que de la gracia de un soberano,
comenzoO a observarse la necesidad de someter el poder del magistrado a la
ley, dar a las formas funcién de garantia, reglamentar las decisiones que se
relacionasen con la libertad personal, dejar de lado la tortura, garantizar la
igualdad, proscribir las practicas inquisitoriales y obligar a fundamentar las

sentencias. Es asi como los reinos italianos del siglo XVIII, vieron la necesidad

26 Agudelo Betancur Nodier, Tercera Edicion, Edit. TEMIS, Bogota, 2.003, pag. 27.
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de obtener un cambio en sus sistemas procesales penales. El lombardo
prohibié las preguntas sugestivas y las amenazas. La pragméatica napolitana
(1738) abolio la tortura, mientras la reforma hecha por Fernando IV (1774)
introdujo la obligacibn de motivar las sentencias; en la Toscana, Pedro
Leopoldo (1768) suprimié las denuncias secretas, la tortura y el juramento de

los imputados.

Surgieron las revoluciones democraticas, consistentes en una revision del
poder del gobernante y su relacién con el sistema de justicia y la inclusién de

derechos humanos en las constituciones liberales. “...Para la teoria liberal, el
Estado de derecho se rige por la Constitucién, norma suprema y marco de la
seguridad juridica. Los derechos y libertades fundamentales son el limite del
poder omnimodo del Estado y la carta de los gobernados...”’. Lo cual tuvo un
gran impacto en las garantias procesales surgiendo asi la Declaracion francesa
de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1.789, en la cual se establece
una serie de garantias penales concernientes a la legalidad de los delitos y de

las penas, derecho a la intimidad y debido proceso ( articulos 5, 7, 8).

Las constituciones jacobinas que resaltaban el caracter privado de la accion
penal y la publicidad del proceso demostraron pronto ser ilusorias; el primer
cbdigo revolucionario preparado por Merlin (Code des délits et des peines, del 3
de brumario del afio 4 o 5 de octubre de 1795) adoptaron el sistema mixto
francés, lo mismo que el codigo de procedimiento penal Sardo (1859), el cual
fue abolido por el decreto legislativo del 27 de febrero de 1913, que consagro el
primer codigo procesal penal italiano. Lo mismo ocurrio con el derecho procesal
penal, el cual fue fruto de la revolucion, del 19 de octubre de 1930 el rey Victor

Manuel Ill aprobé el Codigo Penal Italiano conocido como Codigo Rocco.

27 CAMARGO, PEDRO, PABLO, “Manual de Derechos Humanos”, Ed. Leyer, Bogota,

1995, pp.82.
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En desarrollo de la Ley 81 del 16 de febrero de 1987 o “ley de facultades”, el
24 de octubre de 1989 empezd a regir en ltalia un nuevo Codigo de
Procedimiento Penal o “Primer Cdodigo de la Republica”, de tendencia
acusatoria, con marcada incidencia en el Cdédigo de Procedimiento Penal
Colombiano de 1991, y de contera en el de 2000, en el cual la actividad de la
policia judicial se limitaba a comunicar al Ministerio Publico el conocimiento que
tenga sobre la comision de un hecho punible, las posibles fuentes de prueba,
las actividades desplegadas, los generales de Ley, y asegurar los medios de
prueba. Para el ultimo fin citado podian buscar los objetos y huellas
relacionadas con el hecho, asi como las personas que se encuentre en
posibilidad de narrar circunstancias relevantes para su reconstruccion. Para
ejercer la labor de busqueda de fuentes de prueba se autoriza a la policia
judicial desarrollar labores de identificacién del presunto imputado, obtener
informaciones sumarias de la persona contra quien se desarrollan las
indagaciones, efectuar pesquisas, retener paquetes o correspondencia, verificar
el estado del lugar, cosas o personas, con el fin de que no desaparezcan las

huellas del reato o las cosas relacionadas con él. 28

En el siglo XVIII britAnico, se comenzd a observar los rasgos del procedimiento
acusatorio, se introdujo en el proceso penal los abogados especialistas para
asesorar el procedimiento de investigacion y la manera de presentarlo ante la
Corte. Al respecto el profesor OSCAR JULIAN GUERRERO PERALTA dice:
“...Al lado de la practica de recompensas por la informacion o captura de
inculpados, el sistema de testigos de la Corona o testimonios acordados por

ventajas procesales instituy6 paulatinamente el uso de juristas que asesoraban

28 ESPITIA GARZON, FABIO, “Instituciones de Derecho Procesal Penal, Sistema Penal

Acusatorio”, Bogota D.C., Ed. Legis Editores S.A., 2010,. pp. 11 -14
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la formulacién de la acusacion con los elementos probatorios recogidos por la

policia...” %

Es asi como los sistemas penales tuvieron una transformacion revestida de
garantias constitucionales, bajo las directrices de la declaracion de los derechos
humanos que en su articulo 16 dice: ‘... Toda sociedad en la cual la garantia de
los derechos no esté asegurada, ni la separacion de los Poderes determinada,

no tiene Constitucion...'

Bajo ese panorama se vio la necesidad ya de hablar de la nocion de Estado de
Derecho, asi lo afirma ERNESTO BENDA “...ha habido que aguardar al siglo
XX para que resulte evidente que si bien la idea burguesa de Estado de
Derecho continua brindando importantes garantias, no ofrece por si misma una
respuesta suficiente... También bajo la democracia puede darse la injusticia sin
perjuicio de respeto a las formalidades del Estado de Derecho...”, para luego
llegar a un Estado Social de Derecho, Estado antropomarfico en el cual se le da

mas relevancia al ser humano en toda su plenitud.

Las garantias particulares que son la columna vertebral del derecho
probatorio, se nutren por el contexto de los derechos consagrados por la
Constitucion y la aspiracion de justicia que la sociedad se plasma en torno a
ella. Asi lo ha dicho el profesor OSCAR JULIAN: ...Una de las nociones basicas
que requiere todo proceso penal es la de garantias...”. Al respecto La Corte

Interamericana de Derechos Humanos®* ha considerado las garantias como

29 GUERRERO, PERALTA, OSCAR JULIAN, “Fundamentos Tedrico Constitucionales del
Nuevo Proceso Penal”, Ediciones Nueva Juridica, 2010 pag. 5.

HESSE KONRAD, BENDA ERNESTO, HOFFMANN WOLFGANG, HEYDE
WOLFGANG, “Manual de Derecho Constitucional, Segunda Edicién”. Marcial Pons, Barcelona,
2001, pp. 489 y 490.

31 GUERRERO, PERALTA, OSCAR JULIAN, ob. C. pp. 28
32 Corte IDH. Opinién Consultiva OC-9/87
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““

medios procesales que “...sirven para proteger, asegurar o hacer valer la
titularidad o ejercicio de un derecho, vale decir, los medios idoneos para que los

derechos y libertades sean efectivos en toda circunstancia...”

Nuestra Constitucion consagra en el Preambulo valores tales como: la justicia,
la igualdad, la libertad y la paz, y sefiala como marco para tal fin un orden
juridico y democratico. Valores que toman vida en una Republica fundada en el
respeto de la dignidad humana® (articulo 1), reclaman proteccién a la vida
(articulo 11), deslegitiman la tortura (articulo 11), propenden por la igualdad
(articulo 13), protegen la intimidad de cada coasociado (articulo 15 ), estimulan
el libre desarrollo de la personalidad (articulo 16), protegen la honra (articulo
21), tales derechos son de contenido general, pero tienen incidencia en la
regulacion de la actividad de los funcionarios judiciales y del Estado en general,
al momento de someter al ciudadano al control penal. Y que, encuentran un
perfilamiento mas concreto en las garantias del debido proceso (articulo 29),
habeas corpus (articulo 30) y doble instancia (articulo 31). Estas son las bases
fundamentales, sobre las cuales reposa actualmente el sistema penal
acusatorio en nuestro pais, las mismas que sirvieron de inspiracion para

crearlo.

% La linea jurisprudencial sobre este punto -Sentencias T-499 de 1992; T-596 de 1992; T-

461 de 1998; C-328 de 2000; T-958 de 2001 - encontrd el maximo 6rgano Constitucional que la
dignidad humana ha sido entendida como principio inspirador de todas las actuaciones
estatales de conformidad con lo dispuesto en los articulos 1, 5, y 13 de la Constitucién Politica.
El principio de la dignidad humana ha sido comprendido en conexion con la obligacion en
cabeza del Estado y de quienes obran en su nombre de garantizar una vida de calidad; ha sido
concebido como una expresién minima de convivencia; como un compromiso permanente de
solidaridad y de actuacion proporcional y no arbitraria por parte de las autoridades estatales;
como una obligacién de de brindarles un trato igual a personas colocadas en iguales
circunstancias y de asegurarles las condiciones materiales indispensables para que les sea
factible elegir lo que tienen razones para valorar, esto es, los elementos materiales suficientes
que les permitan a las personas ejercer su libertad.
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Se vio la necesidad de un proceso de partes, en este sentido RUSCHEWEYH?**,

“

dice que: “...La averiguacion de la verdad esta claramente amenazada en un
proceso de partes”, y es asi que en obedecimiento de dichos valores vy
derechos se cre0 a la fiscalia a través de la constitucion Politica de 1991, ente
encargado de acusar, de encontrar la verdad para poder dar al Juez un

convencimiento mas alld de toda duda razonable, La fiscalia tiene
encomendada una labor...el peso del principio de averiguacion de verdad
material le impone un papel que va en la direccion de que la administracion de

justicia tome una decisién acertada y conforme a derecho...”®®

Organo acusador al cual la Constitucion en su articulo 29 le impuso limites, tal
como lo sefiala PEDRAZ PENALVA®®: “...la misma interpretacién constitucional
y legal ha definido limites a la consideracion absoluta del principio, los cuales se
pueden encontrar en los derechos fundamentales del procesado que tiene
incidencia en el proceso penal, por ejemplo, los limites trazados por la
jurisprudencia sobre las posibilidades de la fiscalia en la investigacién de los
hechos hacen menos exigente el principio, por ejemplo, en las prohibiciones
probatorias o las derivaciones probatorias que se levantan sobre prueba

ilicitamente obtenida o la aplicacion del principio in dubio pro reo...”

La Carta en su articulo 29 establece que “es nula, de pleno derecho, la prueba
obtenida con violacion del debido proceso”. Segun el profesor OSCAR
JULIAN®": “.. .Esta disposicion constitucional plantea serios problemas para una

exégesis acertada, pues, como puede observarse, la Constitucion ha

3 Citado por Herrmann Joachim. Die reform der dustschen Hauperhandlung nach dem

Vorbild des angloamerkanischen Strafverfahers, Ludwig riihrsheid verlag, Bonn, 1972, p. 115
° GUERRERO, PERALTA, OSCAR JULIAN, “Fundamentos Tedrico Constitucionales del
Nuevo Proceso Penal”, Ediciones Nueva Juridica, 2010 pag. 14

PEDRAZ PENALVA, ERNESTO. Derecho procesal Penal, t. |, “Principios del Derecho
Procesal Penal”. Colex, Madrid, 2000, pp 82-95.

GUERRERO, PERALTA, OSCAR JULIAN, ob. C. pp 61
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consagrado una sancion procesal expresa frente a la obtencion de una prueba
con violacién de un derecho fundamental, el debido proceso, cuyo contenido es

demasiado amplio...”

La decision de la Corte Constitucional en sentencia SU-159 de marzo 6 de

2002 plantea tres consideraciones para excluir prueba, de la siguiente manera:
“... 1. Pueden existir irregularidades menores que no afecten el

debido proceso en la produccion de una prueba...”
“... Segun la Corte Constitucional, la ilegalidad que compromete el
debido proceso se aprecia en la violacion de las normas sustantivas
que protegen la integridad del sistema judicial o que buscan impedir
gue se tomen decisiones arbitrarias, o cuando se han desconocido
formalidades esenciales que aseguren la confiabilidad de la prueba y
su valor para demostrar la verdad real del proceso penal. Desde este
punto de vista el mandato constitucional de exclusiébn no se aplica
frente a las irregularidades menores o a los errores inofensivos que
no tienen potencial de sacrificar principios y derechos
constitucionales. ..

... 2. El alcance del concepto de debido proceso constitucional trae
dos facetas: en primer lugar, el cumplimiento de formalidades y
etapas que garantizan la efectividad de los derechos de las personas
y, en segundo lugar, el de las que protegen a los ciudadanos de la
arbitrariedad de las autoridades frente a cualquier afectacion de los
derechos constitucionales fundamentales...

... 3. El problema de exclusion de una prueba ilegalmente obtenida
se presenta en un marco de tension que debe resolver el derecho
penal sustantivo pues la teméatica tiene incidencias en el respeto de

las garantias debidas al procesado (imparcialidad, debido proceso,
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derecho de defensa), pero también frente a la generalidad que tiene
derecho a que la administracion de justicia penal haga efectivos los
derechos constitucionales a la vida, la integridad y la libertad
protegidos mediante la sancién de quienes violen el Cédigo Penal,

esto es, la necesidad de que no exista impunidad...*®

Postura ratificada por Corte Constitucional en sentencia C-591 de 2005, y
posteriormente por la Honorable Corte Suprema de Justicia, Sala Penal®, en

13

ésta ultima oportunidad define la prueba ilegal: “...0 prueba irreqular que

extiende sus alcances hacia los “actos de investigacion” y “actos probatorios”
propiamente dichos, es aquella en cuya obtencién se ha infringido la legalidad
ordinaria y/o se ha practicado sin las formalidades legalmente establecidas para
la obtencién y practica de la prueba, esto es, aquella cuyo desarrollo no se

ajusta a las previsiones o al procedimiento previsto en la ley...”.

GIMENO SENDRA® insiste en una diferenciacion entre prueba ilicita y prueba
prohibida: “... La prueba ilicita es la que infringe cualquier ley (no sélo la
fundamental, sino también la ordinaria), mientras que la prueba prohibida es la
que surge con violacion de las normas constitucionales tuteladoras de derechos
fundamentales. Los efectos también son distintos, pues la prueba ilicita da
origen a la nulidad, en tanto que la prueba prohibida impide la valoracion sin

consecuencias de nulidad...”

Ahora bien, en cumplimiento al acto legislativo No. 3 de diciembre 19 de 2002,

el Congreso de la Republica expidio la Ley 906 de 2004 que reformé de un todo

%8 GUERRERO, PERALTA, OSCAR JULIAN, ob. C. pp 61
% Cortes Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, Rad. 29416, Magistrado Ponente
Yesid Ramirez Bastidas, 23 de abril de 2008.

GIMENO SENDRA/MORENO CATENA/ CORTES DOMINGUEZ. Derecho Procesal
Penal, Ed. Colex, Madrid, 1999, p. 635
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el Codigo de Procedimiento Penal Ley 600 de 2000, y especialmente en su
articulo 254 le asigno al Fiscal General de la Nacion la facultad de reglamentar
lo relacionado con el disefio, aplicacion y control del sistema de cadena de
custodia, de acuerdo con los avances cientificos, técnicos y artisticos, entre

otras.

En desarrollo de la normativa anteriormente relacionada, la Fiscalia General
de la Nacion expidio la Resolucion 0-6394 de 2004, que contiene el manual de
procedimientos del Sistema de Cadena de Custodia para el Sistema Penal
Acusatorio, el cual fue modificado por la Resolucién 0-2770 de Junio 30 de

2005, actualmente vigente.

De alli lo establecido en los articulos 254 a 266 del Codigo de Procedimiento
Penal y la definicion del ambito de aplicacion de la cadena de custodia, las
multiples y especificas responsabilidades de quienes entran en contacto con las
pruebas, la forma de custodiar elementos materiales probatorios de distinto
tamafo y naturaleza, las reglas para el traslado o traspaso de la prueba
recogida, embalada y rotulada, los pardmetros de actuacion del perito que

recibe el contenedor que las tiene y la definiciéon de la custodia exigida..

Salta a la vista la importancia que aquel conjunto de garantias posee en la
administracion de los elementos que recogen al menos parte de la verdad de
los hechos relacionados con la conducta punible, dado que la inobservancia a la
cadena de custodia que determinan las exigencias de preservaciéon de la
prueba conllevaria a que la prueba se torne ilegal, entendiendo ésta como:
“...aquella en cuya obtencion se ha infringido la legalidad ordinaria y/o se ha
practicado sin las formalidades legalmente establecidas para la obtencion y
practica de la prueba, esto es, aquella cuyo desarrollo no se ajusta a las

previsiones o al procedimiento previsto en la ley...”. Entonces, la cadena de
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custodia se reputa ilegal cuando no se sigue rigurosamente las ritualidades

consagradas en la normatividad que la consagra.

Sobre los efectos de esta ilegalidad no ha sido pacifica la jurisprudencia, pues
en sentencia emitida por La Honorable Corte Suprema de Justicia, Sala de
Casacion Penal, radicado 25920 del 31 de febrero de 2007, dicho Organo habia
considerado que los errores en materia de cadena de custodia no tenian
vocacion de afectar la legalidad de los elementos materiales probatorios y
evidencia fisica allegados al juicio, por lo tanto los ataques sobre ese punto que
se presentaban tenian que ver con la credibilidad que un elemento de

conviccioén que en todo caso era legal.

Sin embargo esta posicion fue evaluada en la providencia 29416 de 2008 ya
que alli se sostiene lo contrario*’. Es decir los errores en la cadena de custodia
si influyen sobre el juicio de legalidad de los elementos materiales probatorios y

evidencia fisica que pueden ser incorporados al debate publico oral.

Por lo tanto, un elemento de conviccion ilegal nunca podra ingresar
validamente a un juicio publico oral y si no ingresa, resulta apenas obvio que no

“

podra ser objeto de valoracion, dijo la Honorable Corte en esa ocasién “... las

‘inexistencias juridicas” no pueden dar Ilugar a ‘reflejos de existencias

41 El error de derecho por falso juicio de legalidad de que trata la causal tercera de

casacion del articulo 181 de la Ley 906 de 2004, obedece sus contenidos al principio y garantia
de legalidad de la prueba regulado en el articulo 29 de la Carta Politica, en el cual se reportan
“nulas de pleno derecho las pruebas obtenidas con violacion del debido proceso”, imperativo
gue se reproduce en los articulos 23 y 455 —comprendidas sus salvedades- del Cddigo de
Procedimiento Penal en lo que dice relacién con las pruebas ilicitas y en el articulo 232 y 360
ejusdem en lo correspondiente con las elementos materiales probatorios, evidencias fisicas y
pruebas ilegales, de lo cual se contrae normativamente un efecto-sancion de “inexistencia
juridica” y por ende de exclusion cuando de pruebas ‘ilicitas” o “ilegales” y de elementos
materiales y evidencias fisicas recogidas de manera irregular se trate.
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juridicas”...”. Postura ratificada nuevamente en sentencia del 09 de marzo de
2011 radicado 35173.

Esta perspectiva denota la importancia de las reglas de acopio y aporte de la
prueba y en consecuencia del concepto de la ilegalidad de la cadena de
custodia y de la cldusula de exclusion de los elementos materiales probatorios
en el Juicio Oral, como sancion a la misma, lo cual reconoce las garantias

constitucionales que revisten el proceso penal y el acusado.

En vista de la confusion que se ha creado por parte de las diferentes posturas
de la Honorable Corte suprema de Justicia, y los actores del area penal, tanto
jueces, fiscales, abogados y ministerio publico, pueden no utilizar la regla de
exclusiéon cuando se da la ilegalidad de la cadena de custodia, este es el
propoésito fundamental de esta investigacion, evidenciar el desconocimiento de

este fendbmeno y su inutilizacion que puede ser tan util.
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5. DESCRIPCION DEL ESTUDIO

5.1. TIPO DE ESTUDIO

El presente trabajo es un estudio empirico analitico que pretende describir cual
es el manejo que los actores del sistema penal acusatorio, dan a la cadena de
custodia y contribuir a la incorporacion de nuevos parametros de decision sobre

la legalidad de la prueba.

Como material de referencia, tomaremos las opiniones obtenidas por medio de
un formato de encuesta, a través del cual, cada entrevistado, policia judicial,
fiscal, administrador del justicia, ministerio publico y defensores del area penal
de la ciudad de Manizales, responderan 10 preguntas acerca de los problemas
mas comunes y evidentes en la individualizacion, seguridad y preservacion de
los elementos materiales y evidencias recolectadas en el proceso penal vy
determinar la incidencia que tiene en el mismo, esperando ante todo construir

un aporte importante para el debate académico e investigativo.

5.2. DESARROLLO METODOLOGICO.

El presente trabajo de investigacion se apoy6 en los siguientes métodos:

1. Acercamiento tedrico conceptual: Para lo cual se ejecutaron las siguientes

tareas:

1.1. Anadlisis doctrinario. Este se realizé con base en la busqueda y
recopilacion de fuentes primarias y secundarias que aporten

informacion al estudio que se realizo, tales como libros, archivos,
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1.2.

1.3.

bases de datos, revistas, resoluciones de la Fiscalia General de la
Nacion. Se contdé ademas, con informacion emanada en diferentes
conferencias referentes al tema y el material para la investigacion que

se encontrod en Internet.

Analisis Jurisprudencial. Este andlisis consistido en una revision de
la jurisprudencia existente de la Corte Constitucional y Corte Suprema
de Justicia, a fin de conocer el criterio jurisprudencial existente en el

tema.

Investigacion de campo. Esta se basé en las encuestas realizadas
a: policia judicial, fiscal, administrador de justicia y defensores del
area penal de la ciudad de Manizales — 5 de cada especialidad -
quienes respondieron 10 preguntas acerca de los problemas mas
comunes y evidentes en la individualizacién, seguridad y preservacion
de los elementos materiales probatorios y evidencias recolectadas en

el proceso penal.

Construccion de técnicas e instrumentos — disefio del formato de

encuesta-

Sistematizacion de la informacion y elaboracién informe final sobre los

resultados del ejercicio académico.

Socializacion de resultados con los actores intervinientes.
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6. PLAN DE TRABAJO Y CRONOGRAMA ORIENTADOR

PLAN DE TRABAJO Y CRONOGRAMA

ACTIVIDAD TAREA CONCRETA MES
Lectura y revision |Constitucion Politica, Ley 906 de 2004 y|NOVIEMBRE DE 2011
600 de 2000, Resolucién 0-6394 de 2004,

manual de procedimientos del Sistema de

Cadena de Custodia para el Sistema Penal
Acusatorio, modificada por la Resolucion 0-
2770 de Junio 30 de 2005, donde se haga

referencia a la cadena de custodia

Busqueda de e Recopilar libros, jurisprudencia,| DICIEMBRE DE 2011
fuentes publicaciones de expertos en el
tema.

e Estudio de la jurisprudencia de la
corte constitucional, corte supremal
de justicia y tribunales superiores, &
fin de conocer el criterio judicial en el

tema.

Sistematizacion de|Compilacién, organizacion Y
la informacién y |[sistematizacion de la informacion que| ENERO DE 2012
elaboracion del |[soporte la elaboracion del informe final de
informe final de |la investigacion.

investigacion

Socializacion de |Socializar el tema con comunidad
resultados con |académica universitaria (profesores y| FEBRERO DE 2012

actores alumnos), funcionarios judiciales (jueces,
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intervinientes  ffiscales, defensores y personal de policia
judicial) en procura de presentar el trabajo
de investigacion y  someterlo al
consideracion de expertos que coadyuven

en la difusiébn de las conclusiones que se

logren con el mismo.
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7. RECURSOS

Talento humano: Juan Pablo Castellanos Parra, Fanny Aristizabal Quintero y
Gloria Inés Gutiérrez Aristizabal, estudiantes VI afio de Derecho Nocturno,

Universidad de Manizales.
Recursos Técnicos: Consulta de normas legales y constitucionales, doctrina,

entrevistas a funcionarios judiciales, fiscales, policia judicial y defensores,

analisis y complementarios del recurso humano.
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8. RESULTADOS ALCANZADOS

Con el fin de dar una dinamica secuencial al presente trabajo investigativo,
pasaremos a explicar el proceso penal y uno a uno los actores del mismo,
dando a conocer las facultades generales y concretas que el legislador le ha
dado a cada interviniente, respecto al tema de cadena de custodia.

8.1. SISTEMA PENAL ACUSATORIO.

Tal como lo expresa MAIER: “... El proceso penal se define como “conjunto’,
esto es, una actividad dispuesta para una meta: “dar solucién a un conflicto
social concreto, a un caso de la vida social, segun reglas juridicas
predeterminadas por el Derecho penal’. Es una secuencia de actos, definidos y
ordenados por la ley procesal penal, que llevan a cabo érganos publicos
predispuestos y personas de Derecho privado autorizadas para ello, con el fin
de lograr la decision final que solucione el caso, mediante la aplicacion del
Derecho penal material y sobre la base del conocimiento correspondiente,

adquirido durante el transcurso del procedimiento...” **

Como qued6é plasmado en el parrafo anterior, el proceso penal es una
secuencia de actos, definidos y ordenados por la ley procesal penal, es asi que
para llegar a la etapa de debate oral, se deben superar otras como la
indagaciéon e investigacion, la imputacion, la acusacion y la preparatoria, a
través de las cuales se da una contienda entre dos partes — Defensa y
Acusador- ubicadas en un mismo plano de igualdad al final del cual, como
resultado del debate oral y dinamico, el tercero imparcial que es el juez, tomara

una decision.

42 MAIER, Julio. Derecho Procesal Penal, t. Il, “Sujetos Procesales”, Ed. Del Puerto,

Buenos Aires, 2003, pags. 21-21
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A diferencia del anterior sistema que regia en Colombia (Ley 600 de 2000), el
cual era de caracter inquisitivo, donde en la etapa investigativa se concentraba
todo el proceso, en el nuevo sistema penal acusatorio el centro de gravedad es
la etapa de juicio, tal como lo dispone el articulo 381 de la Ley 906 de 2004%,
en este sentido, en la Exposicion de Motivos del proyecto de Acto Legislativo 03
de 2002 se expreso: “..mientras el centro de gravedad del sistema inquisitivo es
la investigacién, el centro de gravedad del sistema acusatorio es el juicio

publico, oral, contradictorio y concentrado...”*.

8.1.1. ACTORES DEL PROCESO PENAL.

Los actores que intervienen en la relacion juridica y en el proceso penal,
segun la Honorable Corte Constitucional son: “... (a) imputado, (b) Fiscal, (c)
Juez de conocimiento de la causa, (d) Ministerio Publico a través de la
Procuraduria General de la Nacién, (e) juez de control de garantias... Asi
mismo, el Acto Legislativo faculta al Legislador para fijar los términos precisos
en los cuales (g) las victimas del delito habrdn de intervenir en el proceso

penal...”, en la etapa investigativa encontramos también a la policia judicial. *°

43 « . o .
... Articulo 381. Conocimiento para condenar. Para condenar se requiere el

conocimiento mas all4d de toda duda, acerca del delito y de la responsabilidad penal del
acusado, fundado en las pruebas debatidas en el juicio...” (Subrayas fuera de texto)

4 Corte Constitucional, sentencia C-591 del 09 de junio de 2005, Magistrada Ponente
Clara Inés Vargas Hernandez, nota al pie No. 4.

45 Corte Constitucional, sentencia C-591 del 09 de junio de 2005, Magistrada Ponente
Clara Inés Vargas Hernandez.

WHANDA FERNANDEZ LEON, “Procedimiento Penal Acusatorio y Oral’, Libreria
Ediciones del Profesional Ltda, 2008 pag. 34. Refiriéndose a la Fase Averiguatoria en el Modelo
Colombiano: “...ACTORES. Intervienen en esta sempiterna dimension procesal, la Fiscalia
General de la Nacién, la Policia Judicial, la victima adn sin abogado, el Ministerio Publico y
eventualmente, el Juez en funcion de Control de Garantias, previo requerimiento del Fiscal; por
ninguna parte aparecen el investigado y su defensor...”
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8.1.1.1. MINISTERIO PUBLICO

El legislador decidié permitir el ingreso del Ministerio Publico al proceso penal
con el fin de armonizar sus funciones con aquellas que le confiere el articulo
277 de la Carta Politica de Colombia y permitir, fundamentalmente, la
conservacion y proteccion de las garantias sustanciales y procesales, de
contenido individual y publico, en el desarrollo de los procesos penales

tramitados en el pais.*’

El articulo 277 numeral 7° de la Constitucién autoriza al Ministerio Publico para
intervenir en los procesos ya ante las autoridades judiciales cuando sea
necesario en defensa del orden juridico, del patrimonio publico, o de los

derechos y garantias fundamentales.

Las atribuciones constitucionales deferidas al Ministerio publico por el articulo
118 de nuestra Constitucion, se desarrollan en tres aspectos fundamentales: a)
Vigilancia y gestion, para que se respeten los derechos de los intervinientes del
proceso tales como victima, testigos y procesado. (Articulo 111, num 2° Ley 906
de 2004). b) Garantia de los derechos humanos y fundamentales (Articulo 111,
num 1° idem). c) Intervenciébn en concretos actos procesales, en lo que se
refiere al &mbito probatorio, tales como: presenciar la destruccién del objeto
material del delito (articulo 87 idem), solicitar pruebas anticipadas en los
asuntos en que los esté ejerciendo o haya ejercido funciones de policia judicial
(articulo 112 inc. 1° en conc. Con el articulo 284 num. 2° de la citada obra),
intervenir en la audiencia de Formulacion de Acusacion (Articulo 339 inc. 1°

idem), intervenir en la audiencia preparatoria (arts. 355 inc. 1°, 357 inc. 4°, y

4 idem
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359 inc. 1° idem), objetar los interrogatorios de los testigos (articulo 395 idem),
hacer preguntas complementarias a los testigos (articulo 397 idem). *®

La intervenciéon del Ministerio Publico en materia penal se ejerce a través de
las procuradurias delegadas para la casacion penal, las procuradurias
delegadas para la investigacion y juzgamiento penal, entre otras (articulo 1°
inciso 2°, Resolucion 476 del 23 de diciembre de 2004, P.G.N.). Las
procuradurias delegadas para la investigacion y juzgamiento penal, intervienen
en la investigacién y juzgamiento de senadores y representantes, y juzgamiento

de agorados legales (articulo 2° literal a, ob. Citada)

De otro lado, el Ministerio Publico al tener la facultad de intervenir en los
procesos en defensa del orden juridico o de los derechos y garantias
fundamentales de las partes intervinientes, en todas las etapas del proceso
tales como la formulacion de imputacion, formulacion de acusacion, audiencia
preparatoria y juicio oral, en consecuencia estara obligado al momento de
observar cualquier ilegalidad dentro de la cadena de custodia, podra solicitar la
exclusion de la prueba ilegal.

De esta forma, el Ministerio Publico al solicitar una prueba, no rompe con el
debido proceso, el caracter adversarial y la igualdad de armas que debe existir
entre la Fiscalia y el Procesado. Por el contrario, atiende a los principios y fines
del Estado, en procura de una justicia imparcial, conforme a los principios de
legalidad e igualdad de las partes en el proceso y salvaguarda de los demas
derechos en juego, en especial, el debido proceso, defensa y acceso a la

administracion de justicia.

48 ESPITIA GARZON, FABIO, “Instituciones de Derecho Procesal Penal, Sistema
Acusatorio”, Séptima edicion actualizada, Legis Editores S.A., 2010 pags. 153 y 154.
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8.1.1.2. FISCALIA GENERAL DE LA NACION.

Tal como lo dice el profesor Manuel Ossorio, el fiscal es el: “... funcionario que
representa los intereses de la sociedad y del Estado ante los tribunales de
justicia; principalmente en las causas criminales para mantener —si lo estima
procedente-, frente al abogado defensor, la acusacion publica contra aquellas
personas a las que considera incursas en un acto delictivo o contravencion
punibles... suele ser el érgano de relacion entre el Poder Ejecutivo y el Poder
Judicial...”*®

“

Es un Organo independiente, seguin Oscar Julian Guerrero: “...El fiscal esta
sujeto a ordenes vy, por otra parte, no define una controversia juridica, solo la
impulsa. Igualmente, en esta linea estan los que consideran que al no tener
adscripcion definida constitucionalmente y ante una exégesis tan compleja, lo
mejor seria considerarlo un 6rgano independiente, pero como es obvio eso
implica riesgos, tales como su instrumentalizacion politica y su consideracion de
‘rueda suelta” en el engranaje institucional, sin un contrapeso factico que le dé

su justo lugar...”

Ahora bien, frente a las funciones de la fiscalia en un contexto general, la
Honorable Corte Constitucional se ha referido de la siguiente forma:
“...Después de la reforma aprobada mediante el Acto Legislativo No. 3 de
2003, la funcién de la Fiscalia es la de adelantar el ejercicio de la accion penal
e investigar los hechos que tengan las caracteristicas de una violacion de la ley
penal, siempre y cuando existan motivos y circunstancias facticas suficientes

qgue indiguen la posible comisibn de una tal violacién; precisa el texto

49 OSSORIO, MANUEL, “Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y Sociales”, Buenos
Alres Argentina, Ed. Heliasta S.R.L., 1981, pp. 323

GUERRERO PERALTA, OSCAR JULIAN, “Fundamentos Tedrico Constitucionales del
Nuevo Proceso Penal”, Ediciones Nueva Juridica, 2010 pag. 104.
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constitucional que éste cometido general es una obligacion de la Fiscalia, la
cual no podra en consecuencia suspender, interrumpir ni renunciar a la
persecucion penal, excepto en los casos previstos para la aplicacion del
principio de oportunidad —el cual debera haberse regulado en el marco de la
politica criminal del Estado colombiano, y tendra control de legalidad por el juez
de control de garantias -. Se sefiala, ademas, que los hechos objeto de
investigacion por parte de la Fiscalia pueden ser puestos en su conocimiento
por denuncia, peticion especial, querella o de oficio; y que quedan excluidos de
su conocimiento, tal como sucedia bajo el esquema de 1991, los delitos

cobijados por el fuero penal militar y otros fueros constitucionales...” >

Oscar Julian Guerrero trae a colacion que al igual que la Constitucion Italiana,
la reforma a la Fiscalia General de la Nacién Colombiana establece el ejercicio
obligatorio de la accion penal, el cual se relaciona intimamente con tres
principios constitucionales: el derecho de toda persona para acceder a la
administracion de justicia, la igualdad de los ciudadanos ante la ley penal, y la

independencia judicial.>

La accion penal, por su parte, se proyecta en la divisién del trabajo entre las
autoridades encargadas de persecucion penal (investigacion, acusacion,
juzgamiento), y sobre todo el problema relativo a cuando se considera iniciado
el proceso penal.

“... El problema tiene importancia en lo relativo a la extension de las
garantias que se le reconocen a la persona investigada antes de la

existencia de una acusacion formal, y en consecuencia al control del

ot Corte Constitucional, sentencia C-591 del 09 de junio de 2005, Magistrada Ponente

Clara Inés Vargas Hernandez.
GUERRERO, PERALTA. Ob. Cit. Supra nota 9, pag. 108
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debido proceso en sede de indagacion... el contrapeso a las
posibles desventajas de la fase preliminar se encuentra en el hecho
de que la vista oral actia como correctivo de los posibles excesos
policiales a través de las instituciones de la admision de prueba, la
prueba ilicitamente obtenida, el descubrimiento probatorio y la
capacidad del fiscal para demostrar en la vista principal la
culpabilidad del acusado bajo el estdndar de decisién més alla de la

duda razonable...”®

Como se observa, la Fiscalia es uno de los actores més importantes en el
proceso penal, frente a la cadena de custodia, pues la Constitucién Politica le
ha otorgado la funcibn mas primordial que es la conservacion del elemento
material probatorio, con el fin de que llegue puro hasta el momento en que se
constituye en prueba, esto es en el juicio oral, al respecto la Honorable Corte
Constitucional ha dicho que tiene asignado las siguientes funciones: (i) “... La
conservacion de la prueba... “asegurar los elementos materiales probatorios”,
para lo cual deberd garantizar la cadena de custodia mientras se ejerce la
contradiccion de tales pruebas. Asimismo, establece una regla general no
prevista en el esquema de funciones original de 1991: en caso de requerirse
medidas adicionales para asegurar tales elementos materiales probatorios, que
impliguen afectacion de derechos fundamentales, se debera contar con
autorizacion judicial por parte del juez que ejerza la funcién de control de

garantias...” > (ii) “...dirige y coordina las funciones de policia judicial...” >

53

o Idem pag. 110

Corte Constitucional, sentencia C-591 del 09 de junio de 2005, Magistrada Ponente
Clara Inés Vargas Hernandez.
idem
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8.1.1.3. ORGANO JURISDICCIONAL

Representado por el tercero imparcial que es el juez, el cual debera tomar una
decision acertada y ajustada a derecho, tenemos como actores dentro del
proceso penal al Juez de Control de Garantias y al Juez con Funcién de

Conocimiento.

Segun las voces del articulo 116 de la Constitucion Politica, el Juez penal es
un servidor publico a quien se le ha encomendado la mision de administrar
justicia. Tal encargo constitucional lo ejerce dirigiendo la actuacion procesal y
dirimiendo el conflicto provocado por el delito con lo cual estd supeditado a

“

cumplir con el debido proceso. “... La legitimacion del juez penal depende, a
parte de su imparcialidad e independencia, en primer lugar, de que éste ejerza
como juez constitucional en garantia de los derechos fundamentales del
procesado, al controlar la validez formal de los actos que los restringen y la
legalidad material de sus fundamentos, y, en segundo lugar, de que dirijja y
controle un ‘juicio publico, oral, con inmediacion de las pruebas, contradictorio,

concentrado y con todas las garantias...” >

8.1.1.3.1. JUEZ DE CONTROL DE GARANTIAS.

Denominado en Alemania “juez de la investigacién”, en ltalia “juez para las

»n57

indagaciones preliminares™’, y en nuestro Sistema Procesal Penal juez de

garantias.

%6 REYES MEDINA, Cesar. “Técnicas del Proceso Oral en el Sistema General para

Operadores Juridicos, Segunda Edicion”, Consejo Superior de la Judicatura, Republica de
Colombia, Bogota, marzo de 2009 péag. 59.
> GUERRERO, PERALTA. Ob. Cit. Supra nota 9, pag. 177, 181
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Una interpretacion acertada de la labor de juez de garantias en el marco
constitucional implica varios aspectos, entre otros, una apreciacion de los
derechos fundamentales que pueden ser afectados con la persecucion penal,
una limitacion de las afectaciones realizadas sin autorizacion judicial previa por
cuenta de las autoridades de la Fiscalia fundamentada en el derecho
internacional de los derechos humanos (bloque de constitucionalidad) y una
apreciacion de las facultades constitucionales que le permitan desarrollar su
trabajo de control en el marco de la actuaciones legales que corresponden al

buen desarrollo del procedimiento penal. >

El Acto Legislativo No. 03 de 2002 le otorg6 importantes funciones judiciales a
la Fiscalia General de la Nacién, pero con ciertas limitantes de los derechos a la
libertad, intimidad y propiedad, es asi que se previ6 la existencia de un Juez
que cumpliera funciones de control de garantias®, quien en audiencias
llamadas preliminares debe adoptar una serie de decisiones que no deben

adoptarse por el Juez de Conocimiento, estos controles previos y posteriores

%8 GUERRERO PERALTA, OSCAR JULIAN, “Reflexiones sobre el nuevo sistema
procesal penal’, Consejo Superior de la Judicatura Escuela Judicial Rodrigo Lara Bonilla,
Bogota D.C. 2004 pag. 188.

%9 “... Una de las modificaciones mas importantes que introdujo el Acto Legislativo 03 de
2002 al nuevo sistema procesal penal, fue la creacién del juez de control de garantias, ... con
competencias para adelantar (i) un control sobre la aplicacién del principio de oportunidad; (ii)
un control posterior sobre las capturas realizadas por la Fiscalia General de la Nacién; (iii) un
control posterior sobre las medidas de registro, allanamiento, incautacién e interceptacién de
llamadas; (iv) un control previo para la adopcion de medidas restrictivas de la libertad y (v)
decretar medidas cautelares sobre bienes; (vi) igualmente debera autorizar cualquier medida
adicional que implique afectaciéon de derechos fundamentales y que no tenga una autorizacion
expresa en la Constitucion. De tal suerte que el juez de control de garantias examinara si las
medidas de intervencion en el ejercicio de los derechos fundamentales, practicadas por la
Fiscalia General de la Nacién, no sélo se adecuan a la ley, sino si ademas son o0 no
proporcionales, es decir, si la medida de intervencién en el ejercicio del derecho fundamental (i
) es adecuada para contribuir a la obtencion de un fin constitucionalmente legitimo; ( ii ) si es
necesaria por ser la mas benigna entre otras posibles para alcanzar el fin; y (iii ) si el objetivo
perseguido con la intervencion compensa los sacrificios que esta comporta para los titulares del
derecho y la sociedad...” Corte Constitucional, Sentencia C-591 del 09 de junio de 2005,
Magistrada Ponente Clara Inés Vargas Hernandez.
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que como garante de derechos fundamentales no le permiten; es asi que se
torna obligatorio para el Juez de control de garantias el control de legalidad
previo y posterior, para evitar violaciones de datos personales y seguridad

sobre la inalterabilidad de la evidencia.

Tal como se dijo en lineas precedentes, el articulo 250 de nuestra
Constitucion, le asigna a la Fiscalia como funcion dentro del procedimiento
penal asegurar los elementos probatorios, garantizando la cadena de custodia
mientras se ejerce su contradiccion. La primera parte del inciso en comento,
lleva a plantear una discusion doctrinal que surge de la nocion de
aseguramiento, es decir, los conceptos de prueba anticipada y prueba

£

preconstituida. “...Normalmente en procesos penales con principio acusatorio
la regla general es que la prueba tiene lugar por excelencia en el juicio oral,
pero eso no es Obice para que se niegue la eficacia probatoria a las diligencias
realizadas en las fases anteriores, siempre que hayan sido practicadas

siguiendo la Constitucién y la Ley...”*°

Oscar Julian Guerrero define la prueba anticipada como aquella que se
practica con intervencion de funcionario judicial y con posibilidad de someterla
a contradiccion, realizada cuando fuere de temer que no podra practicarse en
juicio oral o que su practica pudiese determinar la suspension de la audiencia,
esto es, cuando no sean reproducibles en la audiencia oral o cuando, siendo
por naturaleza reproducibles concurren circunstancias fundadas que impiden

practicarlas en el plenario.

Respecto a la prueba preconstituida el mismo autor afirma que es aquella

practicada antes del inicio formal del proceso penal, realizado con todas las

60 GUERRERO PERALTA Ob. Cit. Supra nota 17. Pag. 200
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garantias constitucionales y legales pertinentes, en la medida en que sea

imposible o muy dificil su reproduccién en fase oral.®*

Al respecto la Honorable Corte Constitucional ha dicho: “... Asi pues, en
materia probatoria, se considera como prueba so6lo aquella producida en el
transcurso del juicio oral, lo cual no significa que los elementos probatorios y la
evidencia fisica no queden sometidos a la clausula de exclusiéon ... En efecto,
durante la etapa preprocesal de indagacion, al igual que en el curso de la
investigacion, no se practican realmente “pruebas”, salvo las anticipadas de
manera excepcional, sino que se recaudan, tanto por la Fiscalia como por el
indiciado o imputado, elementos materiales probatorios, evidencia fisica e
informacion, tales como las huellas, los rastros, las armas, los efectos

provenientes del delito, y los mensajes de datos, entre otros...” ®?

Sobre pruebas anticipadas, el Organo Constitucional en la sentencia
precitada, ha dicho: “... En efecto, la Fiscalia General de la Nacion debe tomar
las medidas necesarias para preservar la prueba, lo cual implica facultarla para
acudir ante el juez de control de garantias con el propdsito de que sea
practicada de manera urgente una prueba que, por diversas circunstancias,
corre inminente riesgo de desaparecer, imposibilitandose de esta manera el
cumplimiento de los deberes estatales consagrados en el articulo 2 Superior, y
en especial, haciéndose nugatorios los derechos fundamentales de las

victimas...”

En sintesis las facultades otorgadas al Juez de Control de Garantias en

nuestro ordenamiento procesal penal respecto a la cadena de custodia, no

ot GUERRERO PERALTA. Ob. Cit. Supra nota 17. Pag. 200
62 Corte Constitucional, sentencia C-591 del 09 de junio de 2005, Magistrada Ponente
Clara Inés Vargas Hernandez.
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implica un pronunciamiento sobre las repercusiones que los elementos de
prueba recaudados tengan sobre la responsabilidad del investigado ya que
ésta sera una tarea que se adelante en el debate publico y oral de la etapa de
juzgamiento, pero si encuentra que la fisalia ha vulnerado los derechos
fundamentales y las garantias constitucionales, no podra legitimar la actuacion
de aquella y, lo que es méas importante, los elementos de prueba recaudados
se reputan inexistentes y no podran ser luego admitidos como prueba, ni

mucho menos valorados como tal.

En consecuencia, no se podra, a partir de esa actuacion, llevar a cabo la
promocién de una investigacion penal, como tampoco podra ser llevada ante el
juez de conocimiento para efectos de la promocion de un juzgamiento; efectos
éstos armonicos con la prevision del articulo 29 superior, conforme al cual es

nula de pleno derecho toda prueba obtenida con violacion del debido proceso.

8.1.1.3.2. JUEZ DE CONOCIMIENTO

Es quien dirige y controla los actos procesales en la etapa del juzgamiento, y
aguel llamado a adoptar la decisién conclusiva producto de la acusacion de la
Fiscalia, esta obligado a garantizar los derechos fundamentales de las partes e

intervinientes y debe velar por la aplicacién del principio de igualdad.

Respecto a la cadena de custodia debe tomar decisiones de fondo
“...especificamente en presencia de hechos que afecten las condiciones
esenciales de desarrollo de la etapa de juicio, como cuando decreta la exclusiéon
de medios de prueba inconstitucionales... Dentro de su funcién en la etapa del
juzgamiento garantiza que las partes realicen debida, oportuna y
completamente el descubrimiento de los medios cognoscitivos en poder de ellas

(art. 250 udltimo inciso CP)... que se evidencien oportunamente las situaciones
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gue puedan afectar el correcto y valido desarrollo del juicio oral. Ademas es el
competente para excluir, rechazar o inadmitir medios de prueba, segun las
reglas establecidas para el efecto por el CPP; para ordenar la exhibiciéon de la
evidencia fisica a efectos de ser conocida y estudiada; para controlar y dirigir el
debate probatorio, aplicando en su integridad las reglas de practica de los
diferentes medios de conocimiento sobre sus fines, libertad probatoria,
oportunidad de pruebas, pertinencia y conducencia, admisibilidad, publicidad,

contradiccion, inmediacién y valoracién...”®

8.1.1.4. PROCESADO.

Segun la etapa en la que se encuentre el proceso, asi mismo se denominara
al procesado. En la fase investigativa se llamara el indiciado o investigado,
luego de realizada la formulacién de imputacion se llamara imputado, realizada
la formulacion de acusacion se le llamard acusado, luego de una sentencia
condenatoria se denominara condenado. En sintesis es aquel sobre quien pesa

la persecucion penal del Estado.

“... La calidad de parte del imputado y, por supuesto, de su
defensa, la estrecha relacién procesal que mantienen estos, la
‘autodefensa” y la defensa técnica, son los elementos que
constituyen el concepto complejo de defensa. Y es “complejo”
porque en él confluyen todas las situaciones procesales
relativas a uno de los extremos de la piramide acusatoria, y por
gue la relacion entre imputado y defensor esta definida, sobre

todo, por los derechos y las garantia en cabeza del primero, y

63 REYES MEDINA, CESAR. “Técnicas del Proceso Oral en el Sistema General para
Operadores Juridicos, Segunda Edicion”, Consejo Superior de la Judicatura, Republica de
Colombia, Bogot4, marzo de 2009 péags. 60 y 61.
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por las facultades y los deberes del segundo en pro de su

materializacion...” %

En vista de que el procesado es un actor fundamental para la constitucion de la
defensa técnica basada en la realidad de las circunstancias en las que
sucedieron los hechos por los cuales se activd la persecucion penal en su
contra, por lo tanto éste también sera indispensable para poder alegal la
ilegalidad de una prueba, por falta de rigors establecidos en la ley para su
aseguramiento por medio de la cadena de custodia, pero éste solo podra actuar

a través de un defensor que represente sus intereses.

8.1.1.5. DEFENSOR

La definicibn de Abogado, segun el profesor Manuel Ossorio, es: “...a quien se
le llamaba para asesorar en los asuntos judiciales o, también, para actuar en
ellos. Abogar equivalia a defender en juicio a una persona por escrito o de
palabra, o interceder por alguien hablando en su favor... Es ademas el mas
fuerte valladar contra los abusos a que propenden los Poderes publicos,
especialmente en los regimenes de facto, dictatoriales o totalitarios... en los
regimenes democraticos y liberales respetan y enaltecen el ejercicio de la
abogacia y declaran en sus constituciones la inviolabilidad de la defensa en

juicio de la persona y de sus derechos...” %

Ahora bien, la defensa penal “... es una actividad procesal caracterizada por
una doble finalidad: hacer efectivos los derechos y las garantias del imputado
frente a la actuacién de su contradictor natural: la Fiscalia, y de los demas

intervinientes facultados constitucionalmente para actuar dentro del proceso

o4 REYES MEDINA, CESAR. Ob. Cit. Pag. 57
6 OSSORIO, MANUEL, ob. Cit. pag. 9
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penal; e intervienen en el contradictorio a efectos de lograr la declaracién de no
culpabilidad del imputado... El derecho a la defensa va mas alla de la pura y
simple reafirmacién de la exigencia de que en el proceso penal intervenga el
defensor. Se trata de un derecho que implica la necesidad de que se asegure la
personal intervencién del imputado en el contradictorio (defensa material o
autodefensa) y la garantia de una defensa técnica, materializada en la actividad
de un profesional del derecho con la suficiente capacidad de ejerceré

debidamente su encargo fundamental...” ®°

Su facultad més notoria frente a la cadena de custodia, entre muchas mas que
le ha otorgado el legislador, es la de controvertir las pruebas en juicio, escenario
en el cual podr4a atacar la ilegalidad de una prueba por el indebido

procedimiento en la cadena de custodia.

1.7. VICTIMA

Se constituye como la persona titular del bien juridico lesionado o puesto en

“

peligro con la conducta punible. “...Obviamente, el concepto de victima no se
circunscribe solamente al ambito de la persona fisica, sino que comprende
cualquiera otra que posea la titularidad de un interés protegido ‘las personas
naturales o juridicas y demas sujetos de derechos que individual o
colectivamente hayan sufrido algin dafio como consecuencia del injusto (art.

132 CPP)...” %

Se le ha reconocido el derecho a la verdad, a la justicia y a la reparacién®. El
derecho a la verdad implica que tienen derecho a conocer qué fue lo que

06 REYES MEDINA, CESAR. Ob. Cit. Pags. 56 y 57
o7 REYES MEDINA, CESAR. Ob. Cit. Pags. 61
68 Cfr. Articulos 11, 133,, 134, 135 y 136 del Cédigo de Procedimiento Penal
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sucedi6 en su caso. El derecho a la justicia conlleva a que se haga justicia en el
caso especifico, derecho a que no haya impunidad. Derecho a la reparacion
integral, comprende todas los actos que debe realizar el Estado, tendientes a

hacer desaparecer los efectos de la conducta punible.

Constitucionalmente se le reconoce su calidad de interviniente especial, mas
no parte dentro del mismo, ya que no le asisten los poderes y derechos que son

atribuidos a la Fiscalia y a la defensa a fin de provocar una decision judicial.

Puede solicitar la practica de pruebas anticipadas, estar presente en la
audiencia de formulacion de la imputacion, allegar o solicitar elementos
materiales probatorios para oponerse a la peticion de preclusion de la
investigacion, solicitar al juez el descubrimiento de elementos probatorios
especificos, hacer observaciones sobre el descubrimiento de medios
cognoscitivos. Y respecto a la cadena de custodia, puede solicitar la practica, la

exclusion, el rechazo o la inadmisibilidad de medios de prueba

1.8. POLICIA JUDICIAL.

Son 6rganos de policia judicial el Cuerpo Técnico de Investigacién de la
Fiscalia General de la Nacion y la Policia Judicial de la Policia Nacional. En los
lugares del territorio nacional donde no hubiere miembros de policia judicial de

la Policia Nacional, estas funciones las podra ejercer la Policia Nacional.®®.

Asimismo, ejercen funciones especiales de policia judicial, en los asuntos de

su competencia, la Contraloria General de la Republica, la Procuraduria

69 Articulo 201 del actual Cédigo de Procedimiento Penal.
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General de la Nacion, las entidades publicas que ejercen funciones de vigilancia
y control, los directores nacional y regional del INPEC, loa directores de los
establecimientos de reclusion y el personal de custodia y vigilancia, los alcaldes
e inspectores de policia y los demas entes autorizados por el Fiscal General de

la Nacion ™.

“... En desarrollo de su funcion bésica de prevencion, deteccion
y en general de la lucha contra el lavado de activos, desarrolla
también funciones de policia judicial, en cuanto encargada de
labores de andlisis de informacion, la Unidad de Informacion y

Andlisis Financiero adscrita al Ministerio de Hacienda...” "*

Son los encargados de recolectar todos los elementos materiales probatorios,
embalar y mantener su cadena de custodia conforme a los lineamientos de la
Resolucién 0-2770 de Junio 30 de 2005 emitida por la Fiscalia General de la
Nacioén, y demas leyes concordantes, por tal funcion delegada por el legislador,

son eslabon fundamental en la legalidad de la cadena de custodia.

8. 2. ETAPAS DEL PROCESO PENAL COLOMBIANO

Una vez hecha la anterior clasificacion, definicion de los actores en el proceso
penal, y enumeradas sus facultades frente a la cadena de custodia, podremos

adentrarnos en como funciona el Sistema Penal Acusatorio en Colombia.

Divido en siete sistemas segin FERNANDEZ, LEON, WHANDA “...

1)Indagacion Preliminar, 2) Investigacion Formalizada, 3) Formulacion de la

0 Articulos 202 y 203 idem
" ESPITIA, GARZON, FABIO, ob. Cit. p4g. 57.
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Imputacion, 4) Acusacion, 5) Formulacion de Acusacion, 6) Audiencia

Preparatoria, 7) Juicio Oral...”

8.2.1. ETAPA DE INDAGACION E INVESTIGACION.

En el Sistema Penal Acusatorio Colombiano, las etapas de investigacion y
juicio constituyen la estructura propiamente del proceso penal. Pero antes de la
investigacion, las autoridades despliegan una etapa inicial de indagacion
preliminar, considerada como complementaria de la investigacion.

“... A pesar de la nominacion de tres fases el Cobdigo de
Procedimiento Penal opté por el tratamiento de la ‘indagacion e
investigacion” atendiendo no a la diferenciaciéon formal entre una y
otra, sino simplemente a que el objetivo de toda fase anterior al juicio
es la recoleccion de elementos de prueba y evidencia fisica para

poder llegar a una acusacion...”

8.2.1.1. INDAGACION.

Lo primero a lo que estd obligada la Fiscalia es a la investigacion de los
hechos cuando llegue a su conocimiento denuncia, querella, peticién especial,
actle de oficio, o por cualquier otro medio idéneo, a partir de éstas se dan los

actos de iniciacion.

La etapa de indagacion que realiza la fiscalia, esencialmente tiene como

objetivo averiguar si los hechos conocidos revisten caracteristicas delictuales.

& FERNANDEZ, LEON, WHANDA “Procedimiento Penal Acusatorio y Oral”, Libreria
Ediciones del Profesional Ltda, 2008 pag. 31.

GUERRERO PERALTA, OSCAR JULIAN, “Fundamentos Tedrico Constitucionales del
Nuevo Proceso Penal”, Ediciones Nueva Juridica, 2010. Pag. 230
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Sin norma que lo autorice se convirtié en secreta, por lo tanto resulta imposible
saber cuando empieza, y en razon de los autos conclusivos o de cierre, se
ignora cuando termina, podran adelantarse en cualquier momento (Articulo 157
del CPP). Lo cual ya fue delimitado por el legislador en el paragrafo del articulo
175 de la Ley 1453 de 2011, toda vez que le impuso al fiscal un término para la

investigacion.

“...Dentro de este periodo incierto, al ser humano perseguido se le
instrumentaliza, se le convierte en objeto de prueba y bajo el
eufemistico rotulo de NO imputado, se le invaden sus derechos y se
menosprecia su dignidad... Al compas de la investigacion se va
fabricando inadvertidamente una verdad de artificio que mas tarde
se convierte en legal y cuando el imputado llega a ella y quiere
defenderse, no hace mas que forcejear inutilmente, porque entra en

el palenque ya vencido o, por lo menos desarmado...””*

Las actividades en esta etapa se inician con la noticia criminal o de oficio, y
concluye con la captura, o con la formulacién de imputacion. La denuncia se
puede inadmitir, pero en caso contrario y en los casos de iniciacion de oficio,
entra a jugar un papel central en la investigacion penal la policia judicial, la
actividad de ésta surge a través de los actos urgentes (articulo 25 del C.P.P.),
“...cuya finalidad basica es la preservacion de la evidencia fisica genuina
mediante la inspeccioén del lugar de los hechos, la ubicacion de elementos que
puedan constar como evidencias y la recoleccion de informaciones a traves de
entrevistas e interrogatorios. Lo recolectado debe someterse a cadena de
custodia. De la actividad de policia judicial debe quedar constancia en un

informe ejecutivo que se debe presentar al fiscal competente dentro de las

“ FERNANDEZ, LEON, WHANDA Supra nota 76. Pag. 33.
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treinta y seis horas siguientes para que asuma el control y direccion de la

investigacion...” "

8.2.1.2. INVESTIGACION.

“...Se contempla una segunda fase denominada ‘investigacion
formalizada” la que tiene por proposito especifico, en garantia del
derecho de defensa, permitir la judicializacion de las medidas
limitativas de los derechos fundamentales, poner en conocimiento
los cargos por los que se le procesa, en presencia del juez que
ejerce la funcién de garantias y la contradiccién de las pruebas que
excepcionalmente se practiquen de manera anticipada... (Comision
Constitucional Redactora. “Documento propuesta para la estructura
del proceso penal ordinario en el nuevo Codigo de Procedimiento
Penal”. Bogota, febrero de 2003. P.3.” '

La investigacion propiamente dicha, se inicia luego de que el fiscal recibe el
resultado de los actos urgentes, su tarea inmediata es la de definir programas
metodoldgicos en conjunto con la policia judicial para definir unos objetivos,
“...antes de proceder a dar inicio de la investigacién penal el fiscal puede tomar
una decision respecto a las actuaciones a prevencion de la policia judicial
cuando del andlisis de la informacion se desprenda que las diligencias se han

realizado con desconocimiento de los principios rectores y garantias
5 77

procesales...

IS GUERRERO PERALTA, OSCAR JULIAN, Supra nota 32. P4g. 235.
i FERNANDEZ, LEON, WHANDA Supra nota 76. Pag. 64.

77 FERNANDEZ, LEON, WHANDA ob. Cit. P4g. 236.
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Las actividades ordenadas por el fiscal deben ir encaminadas al
esclarecimiento de los hechos, el hallazgo de elementos materiales probatorios
y evidencia fisica, la individualizacion de autores y participes del delito, la
evaluacion y cuantificacion de los dafios causados, la asistencia y proteccion de

las victimas.

Las actuaciones que se realizan en esta etapa no se pueden catalogar
pruebas propiamente dichas, solo son elementos materiales probatorios o
evidencia fisica, salvo si son pruebas preconstituidas y anticipadas, “... pues la
practica y el debate sobre tales elementos son propios de la vista principal, en
la que se decide sobre la responsabilidad penal. Los actos de instruccion, por lo

tanto, no pueden fundar sino la acusacién...” "®

“...En Colombia, la adopciéon mediante reforma constitucional, de
este nuevo sistema procesal penal, perseguia en lineas generales
las siguientes finalidades: (v) modificar el principio de permanencia
de la prueba por aquel de la produccion de la misma durante el juicio

oral...” ™

8.2.2. FORMULACION DE IMPUTACION.

El articulo 286 del Estatuto Procedimental Penal define la imputacion de la
siguiente manera: “... el acto a través del cual la Fiscalia General de la Nacion
comunica a una persona su calidad de imputado, en audiencia que se lleva a

cabo ante el juez de control de garantias...”

8 idem Pag. 244.
7 Corte Constitucional, sentencia C-591 del 09 de junio de 2005, Magistrada Ponente
Clara Inés Vargas Hernandez.
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De dicho acto de comunicacion surgen diferentes hipétesis, las cuales van a
direccionar el futuro del proceso, a saber: (i) El imputado acepta los cargos (art.
293 C.P.P.), y el acuerdo al que pueda llegar con la fiscalia, hacen las veces de
acusacion, en este caso el Juez procede a dictar sentencia, sin necesidad de
hacer un juicio oral y el imputado se hace acreedor a las rebajas de ley. (i) El
imputado no acepta los cargos, prosigue la investigacion y la fiscalia puede
optar por tres alternativas (solicitar preclusion de la investigacion, dar aplicacion
al principio de oportunidad o formular la acusacion). (iii) EI imputado acepta
parcialmente los cargos, circunstancia generadora de ruptura procesal, se dicta
sentencia respecto a los delitos que admite su responsabilidad y se prosigue

con la investigacién respecto a los restantes.®°
8.2.3. FORMULACION DE ACUSACION.

Tiene como fundamento dar impulso al proceso en el llamado “impulso
acusatorio”, traducido en que no existe proceso sin acusacion, principio
intimamente ligado con la imparcialidad del Juez y por lo tanto hace parte del

“

nacleo del derecho a un proceso con todas las garantias. “... El principio
acusatorio configura tres garantias basicas para el acusado, esto es, el derecho
para el acusado de conocer previamente la acusacién (con la obligacion
correlativa para el Estado de comunicarla, a efectos de concretar las
manifestaciones del derecho de defensa); en segundo lugar, se establece la
garantia de que no se podra condenar por hechos punibles distintos a los

establecidos en la acusacion, ni a sujeto distinto del acusado (congruencia); v,

80 BARBOSA CASTILLO, GERARDO, “Reflexiones sobre el nuevo sistema procesal
penal”’, Consejo Superior de la Judicatura Escuela Judicial Rodrigo Lara Bonilla, Bogota D.C.
2004 pégs. 106 - 111.
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por ultimo, la acusacion también aparece cobijada por la prohibicion de la

reormatio in pejus...”*

8.2.4. AUDIENCIA PREPARATORIA

Antes del Juicio Oral Propiamente dicho, las estructuras procesales prevén
una etapa de preparaciéon del mismo, la cual es materializada en la audiencia

“

preparatoria, “... Tiene por finalidades fundamentales...la toma de decisiones
relativas a las pruebas que se haran hacer valer en el Juicio Oral y su

orden...”?

La solicitud de las pruebas deben tener tres requisitos: a) que se refieran a los
hechos de la acusacién, b) que se requieran para el juicio, y ¢) que resulten
pertinentes y admisibles. “... en este sentido, la sumatoria de hechos a probar y
material probatorio a exponer delimitan claramente el objeto del juicio oral. Este
es uno de los aspectos mas importantes del proceso penal acogido en nuestro
pais, puesto que se trata de definir el material probatorio que se va a someter a

contradiccion en la fase principal...” %

Los intervinientes a la audiencia también podran pedir la exclusién, rechazo o

inadmisibilidad del material probatorio que entrara en sede de juicio oral.

8.2.5. JUICIO ORAL.

El numeral 4 del articulo 250 de la Constitucion, trae consigo que el escrito de

acusacion presentado ante el Juez de Conocimiento tiene como objeto dar

8 GUERRERO PERALTA, OSCAR JULIAN. Supra nota 32. P4ag. 282.
82 BARBOSA CASTILLO, GERARDO. Supra nota 84. Pag. 115
8 GUERRERO PERALTA, OSCAR JULIAN. Supra nota 32. Pag. 306
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inicio a un juicio publico, oral, con inmediacion de las pruebas, contradictorio,
concentrado y con todas las garantias. En concordancia con el debido proceso
consagrado en el articulo 29 de la Constitucion, se puede colegir que se han
sumado a éste ultimo, los principios de oralidad, concentracion y juzgamiento

con todas las garantias.

Al respecto la Corte Constitucional ha dicho: “... (i) se practicaran y valoraran,
en forma publica y con participacion directa del imputado, las pruebas que se
hayan podido recaudar, en aplicacién de los principios de inmediacion judicial y
contradiccion de la prueba, (ii) se aplicara el principio de concentracién, en
virtud del cual las pruebas seran evaluadas en su integridad y de manera global
durante una etapa procesal de corta duracién que otorgue al juez, y al jurado
segun el caso, una vision de conjunto y le permita fundamentar sus decisiones
en la totalidad de las pruebas existentes, y (iii) se adoptaran, con igual
publicidad, las decisiones definitivas a las que haya lugar respecto de la

responsabilidad penal del acusado...” %

El principio de publicidad como criterio rector del procedimiento tiene varias
acepciones, tales como la “publicidad general”’, que quiere decir que las formas
en que se administra justicia son del interés publico y por lo tanto le asiste un
derecho a cualquier ciudadano de comparecer pasivamente a los juicios
penales. En relacion con los intervinientes o los terceros que participan en el
proceso penal se habla de una publicidad “personal”, segun la cual el proceso
habilita una serie de garantias para la manifestacion de los sujetos procesales
de manera directa o de manera mediata para quienes participan como peritos o

como testigos. El principio de publicidad tiene una doble finalidad: proteger a las

Corte Constitucional, sentencia C-591 de 2005, M.P. Clara Inés Vargas Hernandez
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partes de una justicia sustraida al control publico y por otra parte, mantener la

confianza de la comunidad en los tribunales. &

La practica probatoria adquiere gran relevancia en esta etapa. El articulo 29 de
la Constitucién Politica consagra el debido proceso, y es el acto legislativo 3 de
2002 el que le suma la inmediacion de la prueba para efectos del juicio oral,
fase en la cual se faculta a las partes para presentar pruebas y controvertir las

pruebas de cargo.

“... En los procesos penales con principio acusatorio resulta de
mayor importancia la practica probatoria a los sujetos del litigio, pues
el juzgador adquiere su conviccion de la totalidad del juicio oral,
dejando en segundo plano lo ocurrido en la fase de investigacion.
Naturalmente, si se da una maxima extension al concepto de
conviccion extraido preferentemente del juicio, se plantea un
problema que hace relaciébn a las facultades del juzgador con
respecto a la produccion de prueba en sede oral y por lo tanto a su

capacidad para replantear la investigacion...”®

Ahora bien, respecto al tépico de cadena de custodia, podremos acotar que el
numeral 3 del precitado articulo 250, le asigné a la Fiscalia General de la
Nacion la funciébn de asegurar los elementos probatorios, garantizando la
cadena de custodia mientras se ejerce su contradiccion. En esencia, dicha
facultad busca que los elementos de prueba permanezcan inalterados hasta
donde sea posible para el ejercicio de contradiccion, el cual se ejerce en el
juicio oral. La defensa puede atacarla en el contradictorio y hacerla valer para

8 PEDRAZ PERALVA, Erenesto. Derecho procesal penal, t I, Principios de Derecho
Procesal Penal. Editorial Colex. Madrid. Pags. 265- 268
GUERRERO PERALTA, OSCAR JULIAN. Supra nota 32. P4g. 316
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efectos de exclusion, o plantear dudas sobre la idoneidad probatoria del
material afectado.

“...Asi pues, en materia probatoria, se considera como prueba solo
aguella producida en el transcurso del juicio oral, lo cual no significa
que los elementos probatorios y la evidencia fisica no queden
sometidos a la clausula de exclusion, en tanto que garantia del

respeto de los derechos fundamentales...”®’

Es asi que la etapa de juicio oral se convierte en la Unica fase en la cual
se puede controvertir las pruebas, y siendo éstas el resultado de un
elemento material con vocacion de prueba, recopilado, embalado y
garantizado su aseguramiento a través de cadena de custodia, por lo
tanto es la Unica instancia en la que se puede atacar la ilegalidad de la

misma.

8.3. CADENA DE CUSTODIA

Una vez ubicados en el contexto de qué es a grandes rasgos el sistema penal
acusatorio en Colombia, procederemos a exponer explicar la cadena de
custodia. Para tal efecto profundizaremos un poco en los conceptos que esta
implica, tales como su definicién, principios, componentes y, sus fundamentos

juridicos y jurisprudenciales.

Corte Constitucional, sentencia C-591 de 2005, M.P. Clara Inés Vargas Hernandez
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8.3.1. DEFINICION:

Es un sistema documentado que se aplica a los elementos materiales
probatorios y/o evidencia fisica por los investigadores responsables del manejo
de los mismos desde el momento que se aportan a la investigacion hasta su
disposicion final. Es el procedimiento que permite no solo garantizar su
autenticidad, sino demostrar que se han aplicado procedimientos
estandarizados para asegurar la individualizacion, seguridad, preservacion,
continuidad y registro de los elementos materiales y evidencias, recolectados de
acuerdo con su naturaleza o incorporados en toda investigacion de un hecho

punible, destinados a garantizar su autenticidad, para los efectos del proceso®.

La cadena de custodia inicia en el lugar donde se descubran, recauden o
encuentren los elementos materiales probatorios y evidencia fisica, indicando el
estado original, las condiciones de recoleccion, preservacion, embalaje y envio,
lugares y fechas de permanencia y los cambios que cada custodio haya
realizado. Igualmente se registra el nombre y la identificacion de todas las
personas que hayan estado en contacto con dichos elementos y finaliza por

orden de autoridad competente.
8.3.2. PRINCIPIOS

Para demostrar la autenticidad de los elementos materiales de prueba y

evidencia fisica hay que tener como base los siguientes principios®®:

8 Fiscalia de la Nacién, Resolucién N° 729-2006-MP-FN, Articulo 7.
8 MANUAL UNICO DE POLICIA JUDICIAL. Editorial Imprenta Nacional de Colombia,
Consejo Nacional de Policia Judicial —-Bogota D.C. Colombia.- 2005. Pag. 73
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e Identidad: Es la individualizacion de los elementos materiales
probatorios y evidencia fisica mediante la descripcibn completa y
detallada de todas sus caracteristicas, teniendo en cuenta los pasos de
descripcion objetiva de cada elemento o sustancia como color, peso,
forma, cantidad, medida, volumen, tipo de construccién y estado etc.

e Integralidad: Determina que el elemento material probatorio y evidencia
fisica allegado a la investigacion conforme al debido proceso es el mismo
gue se esta utilizando para tomar la decision judicial.

e Preservacion: Es asegurar las condiciones adecuadas de conservacion
e inalterabilidad de los elementos materiales probatorios y evidencia
fisica de acuerdo con su clase y naturaleza.

e Seguridad: Esta a cargo de los custodios, quienes deberan mantener
libres y exentos de todo riesgo y peligro a los elementos materiales
probatorios.

e Almacenamiento: Es la accion o efecto de guardar los elementos
materiales probatorios y evidencia fisica bajo condiciones adecuadas
para garantizar su preservacion y proteccion.

e Continuidad y Registro: Es la secuencia ininterrumpida de todos los
traslados y traspasos de los elementos materiales probatorios y
evidencia fisica entre custodios, garantizando mediante el registro Unico

de la cadena de custodia.

8.3.3. COMPONENTES

La cadena de custodia se compone de:

8.3.3.1. LOS CUSTODIOS: Son las personas encargadas, legalmente de

buscar, localizar, fijar, documentar, levantar, marcar, embalar, preservar, rotular,
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etiquetar, manipular y enviar la evidencia fisica y recibirla, examinarla,
cortejarla, remitirla, almacenarla y llevarla al juicio oral para ser exhibida en el

mismo, para que el juez pueda valorarla finalmente.

Deben ser personas plenamente entrenadas, en las actividades y conscientes
de la gran importancia que tiene la autenticidad de evidencia fisica, dentro de la
controversia probatoria del proceso penal, de la cadena de custodia como una
de las formas de lograr esta autenticidad y de su labor especifica de custodios
de la evidencia, son las personas encargadas de materializar la cadena

mencionada.

Deben ser, ademas, capaces de rendir testimonio sobre sus actuaciones y

responsabilidades en calidad de custodios.

8.3.3.2. LAS NORMAS: son las disposiciones legales y técnicas que sustentan
la actuacion de las personas, en cuanto a los procedimientos, la informacion,
los contenedores y los lugares se refiere son de tipo general y de tipo
especifico.

Basicamente son la Constitucion Politica, el Codigo Penal (Ley 599 de 2000),
el Codigo de Procedimiento Penal, (ley 906 de 2004), las resoluciones 06394 de
2004, la cual fue modificada por la resolucién 0-2770 de 2005, emanadas de la

Fiscalia General de la Nacion.

8.3.3.3. LOS PROCEDIMIENTOS: Se refiere a las maneras adecuadas de
buscar, levantar, fijar, marcar, rotular, etiquetar,, documentar, recolectar,

resguardar, preservar, enviar, transportar, recibir, almacenar, traspasar,
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trasladar, analizar, examinar y cortejar, las evidencias fisicas, de acuerdo con

las normas cientificas, técnicas y legales.

8.3.3.4. LA INFORMACION: hace relacion a la referencia y datos involucrados

en el proceso, la que se divide en:

- Informacion general como la contenida en las actas, los registros, los
informes, y los dictamenes periciales y

- La informacion propia o especifica de la cadena de custodia; que se
registra en los rotulos, las etiquetas, la hoja de ruta, los recibos personales y la

certificacion de la cadena de custodia.

Da cuenta de detalles sobre el manejo, el destino, los procedimientos, las
personas, los tiempos, los lugares, el procesamiento y demas actividades

relacionadas con la evidencia fisica.

La certificacion de la cadena de custodia, conforme lo prescribe el cédigo de
procedimiento penal colombiano, ley 906 de 2004, articulo 265: es la afirmacién
gue hace la policia judicial o los peritos, de que el elemento hallado en lugar,
fecha y hora indicados en el rotulo es el que fue recogido por la policia judicial y
qgue ha llegado al laboratorio y ha sido examinado por el perito o peritos y que
ha sido custodiado en todo momento.

8.3.3.5. LOS CONTENEDORES: Se refieren a las envolturas, empaques,
estuches, huacales, envases y demas elementos usados para proteger,
empacar y embalar la evidencia fisica y que estan en contacto directo o

indirecto con ella.
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8.3.3.6. LOS LUGARES: Son los sitios fisicos en donde se encontrd, se
resguard6 o se depositd directamente la evidencia, o en donde se almacenan
los contenedores, por ejemplo las escenas y los hechos, un almacén de
evidencias, una bodega, un vehiculo automotor, un parqueadero, una aeronave,
un hangar, un barco, un fondeadero, el despacho del fiscal, los laboratorios, el
despacho del juez de garantias y las salas de audiencias publicas.

8.3.4. FUNDAMENTOS JURIDICOS Y JURISPRUDENCIALES DE LA
EVIDENCIA FiSICA Y LA CADENA DE CUSTODIA.

Si buscamos los fundamentos juridicos de la evidencia fisica y de la cadena
de custodia, nos debemos remontar hasta la constitucion politica de Colombia
de 1991.

El articulo 29 de la constitucion politica de Colombia dice:

“...El debido proceso se aplicara a toda clase de actuaciones
Judiciales y administrativas...

... Nadie podréa ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes al
acto que se le imputa, ante juez o tribunal competente y con
observancia de la plenitud de las formas propias de cada juicio...

... En materia penal, la ley permisiva o favorable, aun cuando sea
posterior, se aplicara de preferencia a la restrictiva o desfavorable...
...Toda persona se presume inocente mientras no se la haya
declarado judicialmente culpable. Quien sea sindicado tiene derecho
a la defensa y a la asistencia de un abogado escogido por él, o de
oficio, durante la investigacion y el juzgamiento; a un debido proceso
publico sin dilaciones injustificadas; a presentar pruebas y a

controvertir las que se alleguen en su contra; a impugnar la
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sentencia condenatoria, y a no ser juzgado dos veces por el mismo
hecho...

... Es nula, de pleno derecho, la prueba obtenida con violacion del
debido proceso...

... En el Estado Social de derecho que es Colombia, la anterior
significa, entre otras cosas que el indiciado, imputado o acusado,
puede presentar pruebas para su defensa y ha ser acusado con
pruebas controvertibles. Igualmente es deber del Estado acusarlo

con pruebas legalmente obtenidas y controvertidas en juicio...”

Dentro del esquema de procedimiento penal acusatorio adoptado por la
modificacion constitucional contenida en el acto legislativo 03 de 2002,
especialmente en los cambios realizados al articulo 250 de la constitucién
politica, en lo referente a las funciones de la fiscalia general de la nacion, en el
numeral 1 se menciond: la obligacién de la fiscalia de solicitar al juez que ejerza
las funciones de control de garantias las medidas necesarias que aseguren ‘la
conservacion de la prueba”, igualmente en el numeral 3 se menciond: “asegurar
los elementos materiales probatorios, garantizando la cadena de custodia,

mientras ejerce su contradiccion...”

Por ello, todo trabajo investigativo estara orientado a la consecucion de
elementos materiales probatorios que, de conservarse adecuadamente, solo
adquiriran la calidad de prueba ante los ojos del juez de conocimiento. De alli
las funciones que el articulo 251 de la Constitucion le atribuye a la Fiscalia
General de la Nacion respecto de los elementos materiales probatorios, tales
como solicitar al Juez que ejerza las funciones de Control de Garantias, las
medidas necesarias para la conservaciéon de la prueba; realizar registros,

allanamientos, incautaciones e interceptaciones de comunicaciones como
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fuentes de prueba; asegurar los elementos materiales probatorios garantizando
la cadena de custodia mientras se ejerce su contradiccion.

Por su parte, el articulo 275 del Cédigo de Procedimiento Penal, expone una

larga lista de objetos como ejemplos de evidencia fisica, tales como:

“...ELEMENTOS MATERIALES PROBATORIOS, EVIDENCIA
FISICA E INFORMACION...

... ARTICULO 275. ELEMENTOS MATERIALES PROBATORIOS Y
EVIDENCIA FISICA. Para efectos de este cédigo se entiende por
elementos materiales probatorios y evidencia fisica, los siguientes:...

. a) Huellas, rastros, manchas, residuos, vestigios y similares,
dejados por la ejecucion de la actividad delictiva; ...

... b) Armas, instrumentos, objetos y cualquier otro medio utilizado
para la ejecucion de la actividad delictiva; ...

...c) Dinero, bienes y otros efectos provenientes de la ejecucion de la
actividad delictiva;...

d) Los elementos materiales descubiertos, recogidos y
asegurados en desarrollo de diligencia investigativa de registro y
allanamiento, inspeccion corporal y registro personal; ...

. e) Los documentos de toda indole hallados en diligencia
investigativa de inspeccion o que han sido entregados
voluntariamente por quien los tenia en su poder o que han sido
abandonados alli; ...

... f) Los elementos materiales obtenidos mediante grabacion,
filmacion, fotografia, video o cualquier otro medio avanzado,
utilizados como camaras de vigilancia, en recinto cerrado o en

espacio publico;...
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... g) El mensaje de datos, como el intercambio electrénico de datos,
internet, correo electronico, telegrama, télex, telefax o similar,
regulados por la Ley 527 de 1999 o las normas que la sustituyan,
adicionen o reformen;...

... h) Los demas elementos materiales similares a los anteriores y
gue son descubiertos, recogidos y custodiados por el Fiscal General
o por el fiscal directamente o por conducto de servidores de policia
judicial o de peritos del Instituto Nacional de Medicina Legal y

Ciencias Forenses, o de laboratorios aceptados oficialmente...”

No obstante, se debe tener en cuenta que cualquier elemento, aunque no este
mencionado o clasificado ni en los codigos ni en los libros, puede ser evidencia

de un caso determinado.

Ahora bien, de las consecuencias que se derivan de la inobservancia de la
cadena de custodia, no solo se cuenta con el inciso final del articulo 29
superior, sino también con un entramado normativo que consagra un régimen
muy completo sobre la prueba ilicita, la regla de la exclusién y su exclusién
respecto de actos de investigacion, veamos lo que trae consigo el Cédigo de

Procedimiento Penal al respecto:

“ . ARTICULO 23. CLAUSULA DE EXCLUSION. Toda prueba
obtenida con violacién de las garantias fundamentales sera nula de
pleno derecho, por lo que debera excluirse de la actuacion procesal
...ARTICULO 360. PRUEBA ILEGAL. El juez excluira la practica o
aduccion de medios de prueba ilegales, incluyendo los que se han
practicado, aducido o conseguido con violacion de los requisitos

formales previstos en este codigo...
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...ARTICULO 455. NULIDAD DERIVADA DE LA PRUEBA ILICITA.
Para los efectos del articulo 23 se deben considerar, al respecto,
los siguientes criterios: el vinculo atenuado, la fuente
independiente, el descubrimiento inevitable y los demas que

establezca la ley...”.

De este modo, puede afirmarse que la prueba ilicita puede ser inconstitucional
o ilegal. Prueba inconstitucional es la “obtenida con violacion de garantias
fundamentales”, esta prueba tiene una consecuencia juridica: es “nula de pleno
derecho”. Pero produce también un efecto practico: “Debera excluirse de la
actuacion procesal”. Y prueba ilegal es la prueba practicada con violacion del
régimen legal de la prueba. Incluida aquella practicada con violacion de los

requisitos formales.

La sentencia C-591 de 2005 la que entra a resolver los interrogantes sobre la
exclusion y nulidad de la prueba, nos dice que el juez debe poner en practica el
art. 455 y efectuar una operacién mental y ponderar entre los derechos
fundamentales del procesado, la administracion de justicia y los derechos de las
victimas. Si se esta en la etapa de juicio y este observa que se encuentra ante
una prueba de caracter inconstitucional debera declararse la nulidad del juicio y
excluir la prueba ilicita y sus derivadas, independientemente de la
trascendencia o la necesidad de la prueba, si los factores anteriores se dan, se
puede proceder a su exclusion y a la nulidad del juicio, especificando que se
deben excluir esos elementos probatorios en forma fisica del expediente, y que
el juez que las excluya debera declararse impedido, para que otro los conozca 'y

asi este nuevo juez actue con imparcialidad..

Esta sentencia igualmente vino a resolver la discusién de qué clases de jueces

y en qué etapas se deberian aplicar las reglas de la exclusion. Efectivamente,
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dijo en forma expresa que podian excluir la prueba tanto los jueces de garantias
como los de conocimiento, puesto que se puede excluir prueba durante todas

las etapas procesales, al respecto dijo:

“En efecto, una interpretacion armonica del articulo 29 superior con
las nuevas disposiciones constitucionales mediante las cuales se
estructura el nuevo modelo procesal penal de tendencia acusatoria,
conlleva a que la regla de exclusion sea aplicable durante todas las
etapas del proceso, es decir, no solamente durante el juicio, sino
en las etapas anteriores a €l con la posibilidad de excluir entonces
no solamente pruebas, sino también elementos materiales

probatorios y evidencia fisica™°

De acuerdo con la sentencia C-591 de 2005, si se ignora este acto de
exclusion que haga el juez de control de garantias y se le pone de presente al
juez de conocimiento la sancion no es otra que la nulidad del juicio, haciendo
que el juez de conocimiento excluya la prueba y se declare impedido para
seguir conocimiento de la causa. Queda asi claro que la sancién constitucional
es lo suficientemente fuerte como para no dejar de aplicar la regla de exclusién
cuando sea el caso. Es mas, la regla de exclusion también la puede aplicar el
fiscal del caso, pues precisamente, en la sentencia C591 también se discutio
sobre el articulo 212 de la ley 906 de 2004, en donde se le impone al fiscal el
deber de analizar la actividad de la policia judicial y de rechazar las actuaciones
gue se hayan diligenciado con desconocimiento de los principios rectores y las

garantias procesales.

Corte constitucional C-591 de 2005, M.P. Clara Inés Vargas Hernandez, pag 108
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Vemos entonces como quedo regulado en forma suficiente en la ley 906 de
2004, concerniente a la regla de exclusion, pues aparte del articulo 212 también
los articulos 154, 237 y 238 se refieren a la exclusion de evidencia o elementos
materiales probatorios en las diligencias preliminares de control de legalidad
posterior a los registros, allanamientos e interceptacion de telecomunicaciones,
0 a la recuperacion de informacién dejada al navegar por internet u otros
medios similares, para efectos de su control a las 24 horas siguientes a su

diligenciamiento, o el articulo 359.

Si bien es cierto, de esta manera se elevo a rango constitucional el asunto de
aseguramiento de la evidencia fisica y la conservacion de la prueba, lo cual
resalta la gran importancia del tema, en nuestro concepto se exagero el valor de
la cadena de custodia, elevandola también a rango constitucional, cuando lo
realmente trascendental es la autenticidad de la evidencia, que tiene en la
cadena de custodia una de las cinco maneras tradicionales de efectuarse como
lo vimos anteriormente. Sin embargo, a la luz de la sentencia C-591 de 2005,
existiran situaciones, en las cuales, a pesar de no haberse guardado de manera
muy estricta la cadena de custodia, serd posible seguir contando con valor
probatorio de la evidencia. Es asi, que no toda ruptura de la cadena de custodia
conlleva obligatoriamente a una declaratoria de inadmisibilidad de la evidencia
fisica, pues resultaria inane el esfuerzo que todo los actores del proceso penal
le imprimirian a un caso, el cual se derrumbara por el solo hecho, por ejemplo,
de no diligenciar algun formato, a sabiendas de que el resto de procedimiento
se encuentra dentro de la legalidad y de que la prueba que se encuentra bajo
custodia, es perfectamente autentica en su esencia, lo cual si aplicamos la
jurisprudencia actual **, un elemento de conviccién ilegal nunca podré ingresar

validamente a un juicio publico oral y si no ingresa, resulta apenas obvio que no

o Sentencias 29416 de 2008 y 35173 de 2011, Corte Suprema de Justicia, Sala Penal.
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podra ser objeto de valoracion, pues “... las “inexistencias juridicas” no pueden

dar lugar a ‘“reflejos de existencias juridicas”...”.

De todo lo comentado anteriormente, se puede colegir que la cadena de
custodia debe funcionar como un proceso documentado que permite acreditar,

en todo momento:

e La identificacion de la evidencia

e La preservacion de la evidencia

e Los tipos de empaques usados

e Los paraderos de los elementos

e Las personas responsables de su custodia

e Lasrazones por las cuales manipularon la evidencia

e Los procedimientos empleados en manejo de la evidencia
e Las fechas en que se realizaron los procedimientos

e La duracién de los procedimientos y

e Las modificaciones realizadas a la evidencia fisica

Ya se menciond anteriormente, que existe una tendencia errada a considerar
gue la cadena de custodia es un conjunto de documentos y formatos, olvidando
gue realmente la cadena de custodia es un conjunto de hechos; y que cada
unos de ellos debe ser probado en juicio. Asi que, el contenido de los
documentos que supuestamente “prueban” el hecho, es un importante tema de
controversia. Es lamentable que por el suficiente entendimiento de esta
situacion, los abogados en general, acepten, sin mas, que si existen los
formatos diligenciados ya no hay como alegar contaminacion, alteracion,

sustraccion, adicion o suplantacion de evidencia.
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En resumen, la informacién consignada en los formatos de cadena de
custodia, es lo que posibilita que el opositor reconozca vacios, diagnostique
fallas, detecten inconsistencias y en fin puedan hacer uso legitimo de dudar de

la mismidad u originalidad del elemento.

Asi las cosas, los registros de cadena de custodia, deben ser motivo de
estudio juicioso y detallado por parte de la contraparte, pues en ellos se
encuentra un material valioso para confrontar aquellos que suponen son los
testigos de la autenticidad del elemento; o para poder detectar vacios de

informacion o por los que nadie responde.
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9. RESULTADOS Y ANALISIS DE LA ENCUESTA

1. ¢;Considera usted que la policia judicial tiene los adecuados recursos
en el campo logistico y tecnoldgico para cumplir la labor que exige cada

actividad que tenga que ver con la cadena de custodia?

Sl NO POR QUE

RECURSOS POLICIA JUDICIAL

De los 28 Encuestados, el 75% contestd negativamente y el 25% de manera
afirmativa, lo que permite inferir que la mayoria del personal estima que la
Policia Judicial no cuenta con los recursos logisticos y tecnolégicos adecuados
para cumplir con el procedimiento en cita. Segun algunos, los recursos son
precarios en especial la bodega de evidencia no ofrece la seguridad suficiente
e igualmente esta saturada de elementos, también influye la falta de
dispositivos de frio que requiere la cadena de custodia, no se cuenta con
almacenes transitorios y definitivos de evidencias, ni con disponibilidad

presupuestal para su implementacion. Uno de los encuestados asevera que la
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figura de la cadena de custodia ha ido desapareciendo, “... EI Tribunal ya lo

7k,

dijo: “es un simple formalismo” “y al no cumplirse no se puede patrocinar la

impunidad...”.

2. ¢El personal asignado para la recoleccion, preservacion, embalaje,
rotulaciéon de los materiales probatorios y evidencia fisica tienen la
competencia que otorga la formaciéon, las habilidades y experiencias

apropiadas para cumplir sus funciones de acuerdo con su especialidad?

Sl NO NS/NR

COMPETENCIA LABORAL

\

* Sl
¥ NO
® NS/NR

Las respuestas dadas por el 50% de los actores del Sistema Penal
Acusatorio, apuntan a reconocer las competencias laborales de los
funcionarios designados para el cumplimiento de las funciones relacionadas

con los elementos materiales probatorios y evidencias fisicas.
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En contraposicion con un 46% que considera que la tarea o es elemental,
o hay falencias en materia de capacitacién del recurso humano o no se tiene

mayor conocimiento del asunto.

Un 4% no sabe y/o no responde.
3. ¢La planificacion, la coordinacion, la organizacién en el lugar de los
hechos corresponden a las competencias de cada investigador o

custodio?

Sl NO NS/NR

CICLO PHVA

N

® Sl
* NO
= NS/NR

En cuanto al cumplimiento de funciones administrativas de planificacion,
coordinacion 'y organizacion por parte de cada investigador o custodio, el
resultado obtenido muestra que un 54% cumple; un 39% no lo hace y 7%
no sabe o no responde. Quienes opinan negativamente aducen que muchas

veces realizan las actividades otras personas distintas a las que estan
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capacitadas para ello. Otra estima que muchas veces se asigna multiplicidad de
tareas a un solo investigador o custodio. Asi mismo para algunos Encuestados
es dificil establecer cuales son las funciones de cada uno de los intervinientes o

la tarea es realizada indistintamente por quien esté disponible.

4. ¢De las siguientes falencias cual o cuales considera usted son las mas

incidentes respecto a la cadena de custodia?

FALENCIAS CADENA DE CUSTODIA

¥ Descuido o desinterés

* Recoleccion y embalaje

® Informacion incompleta

» Contaminar o adulterar
los elementos

Las falencias identificadas por los participantes en el procedimiento de la
cadena de custodia, muestran que éstas obedecen en mayor proporciébny en
orden descendente a Informacion incompleta (33%), Contaminacion o
adulteracion de los elementos (29%), Recoleccion y Embalaje (20%) y Descuido
o Desinterés (18%)).
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5. Los dictamenes emitidos por el Instituto de Medicina Legal y Ciencias
Forenses hacen parte de los elementos materiales probatorios y/o
evidencia fisica que deben estar sometidos al procedimiento de cadena

custodia. En este sentido, ¢Usted aplica esta disposicion?

Sl NO NS/NR POR QUE

DICTAMENES MEDICOS LEGALES VS
CADENA DE CUSTODIA

4%

\

Un 71% del personal consultado, afirma no someter a los rigores de la
cadena de custodia los dictAmenes médicos legales emitidos por el Instituto de
Medicina Legal y Ciencias Forenses, Un 25% responde positivamente. Solo

un 4% de la muestra no sabe o no responde.

Los argumentos dados por quienes contestaron negativamente fueron
basicamente por la escasez de recursos, por no considerarlos como evidencia
fisica, por ser competencia de otros actores del sistema o no se tiene
explicacion al respecto. Hacen referencia a que los dictAmenes son emitidos por

una Entidad Estatal y suscritos por un Profesional de manera practica y se
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puede constatar en cualquier momento su idoneidad y veracidad. Para otros, lo
que hace parte de la cadena de custodia, son los elementos y evidencias fisicas
que se reciben, pero no los informes o dictamenes, al considerarlos

documentos publicos cuya autenticidad se presume y puede ser acreditado.
6. Evaluando el impacto de la aplicacién del procedimiento de la Cadena
de Custodia en los elementos materiales probatorios y/o evidencia fisica,

considera usted que sus efectos han sido:

POSITIVOS NEGATIVOS POR QUE

IMPACTO CADENA DE CUSTODIA

A

» POSITIVOS
* NEGATIVOS
= NS/NR

El 75% de los Encuestados sostiene que el procedimiento de la Cadena de
Custodia ha tenido un impacto positivo al constituirse en una herramienta
principal dentro del proceso penal. Soélo un 21% responde negativamente
en la medida que no se aplica con la rigurosidad establecida, hay falencias,
dando lugar a fallos absolutorios y fomentando la impunidad. Quienes no

saben o no responden tuvieron un porcentaje del 4%.
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7. Es frecuente que en la audiencia de juicio oral sea atacada la ilegalidad
de la Cadena de Custodia por parte de los actores del Sistema Penal

Acusatorio.

Sl NO POR QUE

AUDIENCIA JUICIO ORALVS
ILEGALIDAD CADENA DE CUSTODIA

Existe un 64% de los actores del Sistema Penal Acusatorio que estan de
acuerdo que en la Audiencia de Juicio Oral es frecuente sea atacada la

ilegalidad de la cadena de custodia, mientras que el 36% opinan lo contrario.

Las razones dadas por quien opinan favorablemente es que el incumplimiento
de la cadena de custodia incide en la legalidad de la prueba. Otros dicen que es
una estrategia que utiliza la defensa para atacar la autenticidad de las
evidencias fisicas y lograr su exclusién, y por inobservancia de los

procedimientos establecidos.
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Quienes opinan que no es atacada frecuentemente la ilegalidad de la cadena
de custodia, coinciden en que ello se debe a que se han obtenido de forma

legal y se ha cumplido con los parametros observados por la Ley.

8. ¢En su ejercicio de la profesién, cree usted que en la dinAmica del
juicio oral, los actores del proceso penal, le dan la importancia que

realmente tiene la cadena de custodia dentro del campo probatorio?

Sl NO POR QUE

IMPORTANCIA CADENA DE CUSTODIA

El 64% de los encuestados concuerdan en la importancia que tiene la
cadena de custodia dentro de la dinamica de juicio oral y el 36% estan en

desacuerdo.

Las explicaciones a favor dan cuenta de que alli se deja al descubierto la

mismidad del elemento material probatorio que va a ser objeto de debate en la
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audiencia de juzgamiento, ademas del conocimiento que han ido adquiriendo

los sujetos procesales.

Para quienes se apartan de la posicion anterior, comparten la posicion que no
se ha dado la importancia que reviste el tema ni se tiene el conocimiento

adecuado para medir sus efectos y lograr su cabal aplicacion.

9. ¢Tiene conocimiento usted qué efectos juridicos produce decretar la

ilegalidad de la cadena de custodia?

Sl NO NS/NR CUALES

Esta pregunta deja claro que los actores del sistema penal acusatorio
suponen tener certeza de los efectos juridicos de la ilegalidad de la cadena de
custodia, pero si se observan una a una las encuestas, ninguno de los
encuestados se refiere directamente a la inexistencia de los elementos

materiales probatorios y evidencia fisica que son afectados con ilegalidad, como
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consecuencia juridica de ésta. Responde uno de los participantes que no se
decreta la ilegalidad sino se tiene o no poder demostrativo; para otros, se
perderia, de no considerarse, el soporte de la teoria del caso de la Fiscalia y
otro tanto opina que invalida la prueba porque la ilegalidad excluye el medio de

prueba (Teoria de los Frutos del Arbol Envenenado o de la Prueba llicita).

Otra aportacion obtenida, respalda que los problemas relacionados con la
cadena de custodia no generan ilegalidad ya que su efecto es sustancialmente

de valoracion.

10. En materia de garantias Constitucionales y legales, el procedimiento
de la cadena de custodia en los elementos materiales probatorios y/o
evidencia fisica contribuye a la eficiencia y eficacia del Sistema Penal

Acusatorio.

Sl NO POR QUE

EFICIENCIAY EFICACIA CADENA DE
CUSTODIA
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Un 100% de los participantes ve un cambio positivo o duradero en el
procedimiento analizado desde su contribucion a las garantias constitucionales
y legales. Las opiniones dadas apuntan a que no es un simple formalismo sino
gue es parte integrante de un procedimiento, contribuyen a que las decisiones
judiciales cumplan con una justicia material, ofrece seguridad a los procesados
y defensores en cuanto a las pruebas que gozan de autenticidad y mismidad
garantizando la transparencia y mayor legitimidad del escrutinio probatorio en

el proceso penal.
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CONCLUSIONES FINALES DEL TRABAJO DE CAMPO

1* Si bien es cierto, la Encuesta fue disefiada y dirigida especificamente a
los actores del Sistema Penal Acusatorio, se tiene como un aspecto particular
la no respuesta en las preguntas 2, 3,5y 6, aduciéndose por parte de algunos

no tener conocimiento sobre los tépicos consultados.

2* Se observa, por lo menos en principio, desarticulacion entre las fases
administrativas que acompafian todo proceso independientemente de su
naturaleza. La cualificacién de los procesos interinstitucionales deben identificar
con toda claridad las etapas de planeacién, ejecucion y control, que les
permitan realizar evaluaciones de retroalimentacién con el fin de establecer los
mecanismos necesarios para un mejoramiento continuo del sistema. La
idoneidad del personal esta supeditada en parte, a contar con recursos
humanos, fisicos, tecnolégicos y financieros necesarios para que el
procedimiento de cadena de custodia se desarrolle adecuadamente y de
acuerdo a las respuestas obtenidas, se identifican falencias en la etapa inicial
de obtencién de la prueba. No obstante, ninguno de los actores menciona la
relevancia que tendria dentro del proceso penal la incorporacién y actuacion de

la prueba.

3* La efectividad del procedimiento de cadena de custodia queda en
entredicho ya que para que ésta sea cierta, deben cumplirse los objetivos
(eficacia) trazados con los recursos (eficiencia) adecuados para su
operativizacion y hecha la trazabilidad de las respuestas obtenidas,
encontramos contradiccion por las mismas falencias atribuibles a la recoleccion

de las evidencias fisicas o elementos probatorios.
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CONCLUSIONES

Tal como se explicé a lo largo de este trabajo, la ilegalidad de la cadena de
custodia se materializa cuando se omite alguna de las ritualidades que estan
establecidas en la Ley, verbo y gracia cuando un custodio por simple descuido
no plasma su firma en el rotulo correspondiente, o que no se realice la
recoleccion y embalaje del elemento material probatorio correctamente, entre
otras. Las consecuencias de esta ilegalidad, segun la posicion actual de la
Honorable Corte Suprema de Justicia, sentencia 29416 de 2008, es que todos
los elementos materiales probatorios y evidencia fisica se reputan inexistentes,
posicion totalmente diferente a lo dicho por esa misma corporacién en sentencia
25920 del 31 de febrero de 2007, en la cual se concluyé que los errores en la
cadena de custodia influian en la credibilidad del elemento material probatorio o
evidencia fisica, pero no se reputaban inexistentes. Dicha postura fue el punto
central de la presente investigacion, por su posible desconocimiento por parte
de los actores del Sistema Penal Acusatorio, la inutilizacion de dicha
herramienta en los juicios orales, y la supuesta violacion del debido proceso de

los indiciados, imputados, acusados o condenados.

Al acompasar los resultados del trabajo de campo realizado, con lo plasmado
en el presente trabajo de investigacion, es decir la jurisprudencia estudiada, el
marco normativo frente al tema y la experiencia en el area penal de dos
personas que pertenecen al grupo de investigaciéon, podemos llegar a las

siguientes conclusiones:

En la ciudad de Manizales no existe la logistica suficiente para cumplir las
rigurosas ritualidades que exige la ley frente a la cadena de custodia, pues la

bodega de evidencia no ofrece la seguridad necesaria, se encuentra saturada,
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no cuenta con dispositivos en frio que requieren los elementos materiales
probatorios o0 evidencia fisica en ciertas ocasiones, y no hay almacenes

transitorios y definitivos, pues no existen recursos para ello.

Los funcionarios de la policia judicial de la ciudad de Manizales no tienen la
suficiente capacitacion y como consecuencia de ello no poseen el suficiente

conocimiento para realizar sus funciones en debida forma.

Cada funcionario de la policia judicial tiene una labor encomendada, tal como lo
ha designado la Fiscalia General de la Nacion en las resoluciones 06394 de
2004 y 02720 de 2005, es decir, cuando se tiene conocimiento de un posible
hecho punible, debe haber un funcionario de la policia judicial encargado para
la verificacién y confirmacion de la noticia criminal, otro para el aseguramiento
del lugar de los hechos, lo cual implica un andlisis, valoracion y observacion del
mismo, como también la fijacion, y otro distinto para la recoleccion, embalaje y
rotulado del elemento materia de prueba o evidencia. Segun los resultados
arrojados a través de trabajo de campo, en la ciudad de Manizales no se
cumple de un todo dicho presupuesto tal como lo prescribe la norma, puesto
gue las labores anteriormente descritas en muchas ocasiones las realizan otras
personas distintas a las que estan capacitadas para ello, aunado a lo anterior se
le asignan muchas tareas a un solo investigador o custodio, pero lo mas
preocupante es que algunos de los encuestados no distinguen a ciencia cierta
cuales son las funciones de cada uno de los intervinientes, o existen ocasiones
en que las labores encomendadas son realizadas indistintamente por quien esté

disponible.

Las falencias que actualmente padece la cadena de custodia en la ciudad de
Manizales obedecen basicamente en mayor proporcion a informacion deficiente

o incompleta y a la incorrecta recoleccion y embalaje de los elementos
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materiales probatorios y evidencia fisica, falencias que se pueden presentar por
la falta de formacion necesaria a la policia judicial, y el desconocimiento
palpable que tienen de las consecuencias juridicas de ésta inobservancia.
También nos encontramos con la contaminacion o adulteracion de los
elementos materiales probatorios y evidencia fisica, y el descuido o desinterés
respecto al tema, lo cual podra ser resultado de la falta de logistica y la no

separacion de funciones al interior de la policia judicial.

Si bien es cierto que los dictimenes emitidos por el Instituto de Medicina Legal
y Ciencias Forenses pueden ser acreditados en el Juicio Oral por el perito
encargado de realizarlos, y que por tal motivo seria inoficioso someterlos a
cadena de custodia, también lo es que en la practica, dichos peritos se
encuentran atestados de casos, y por tal motivo seria casi imposible que luego
de que se practique una investigacion, la cual puede durar hasta dos afios,
tengan referencia exacta de lo que pas6 en cada uno de los casos que deben
conocer, por lo tanto para nosotros no es valedera la razén expuesta, toda vez
que nos encontrariamos en una inseguridad probatoria, al no someterse a los

dictdimenes de medicina legal a cadena de custodia.

Si en la ciudad de Manizales no existen los suficientes recursos logisticos para
embalar, recolectar y rotular los elementos materiales probatorios y evidencia
fisica, por lo tanto se puede concluir de que en la gran mayoria de casos la
cadena de custodia se encuentra viciada. Si la realidad fuera otra, entonces la
cadena de custodia se convertiria en la herramienta principal dentro del proceso

penal, tal como lo expusieron los encuestados.

Aungue un poco mas de la mitad de los encuestados afirmaron que es
frecuente que sea atacada la ilegalidad de la cadena de custodia en el Juicio

Oral, y la totalidad de los encuestados adujeron conocer las consecuencias
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juridicas de la ilegalidad de la cadena de custodia, la verdad es que
desconocen los ultimos pronunciamientos de la corte al respecto, es decir, unos
concuerdan en decir que seria materia de exclusion por virtud de las teorias del
Fruto del Arbol Envenenado y la prueba ilicita, mientras que otros afirman que
no se configuraria una ilegalidad, toda vez que sus efectos serian objeto de
valoracion. En sintesis, la ilegalidad en la cadena de custodia vulnera
directamente el debido proceso que deben tener todas las actuaciones y afecta
a la persona vinculada en una investigacion, pero tal como se desprende de las
afirmaciones esgrimidas por los actores del proceso penal, se desconoce
parcial o totalmente que la consecuencia juridica de dicho yerro seria
directamente la inexistencia del elemento material probatorio y la evidencia

fisica.

Los encuestados fueron totalmente coherentes en afirmar que la cadena de
custodia no es un simple formalismo sino que es parte integrante de un
procedimiento, contribuyendo a que las decisiones judiciales cumplan con una
justicia material, ofrece seguridad a los procesados y defensores garantizando
la transparencia y mayor legitimidad del escrutinio probatorio en el proceso
penal, pero tal como ya se acotd, desconocen las consecuencias juridicas de la
ilegalidad de la cadena de custodia, por tal motivo nos preguntamos ¢,como se
podra atacar la ilegalidad de la cadena de custodia, y cdmo podremos llegar a
unos fines tan puros como los que manifiestan los actores del proceso penal, si

no se conoce la consecuencia juridica de aquella?

Asi que, podemos concluir sin lugar a dudas que es inadecuado el
conocimiento y manejo de la cadena de custodia por parte de los actores del
sistema penal acusatorio en la ciudad de Manizales, toda vez que desconocen

total o parcialmente los efectos y consecuencias de la ilegalidad de la misma.
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Segun el trabajo de campo, un gran porcentaje de los actores del proceso
penal concuerdan en que la policia judicial no se encuentra capacitada de un
todo para llevar a cabo dicha funcion, ademas de que no se cuenta con la
suficiente logistica para realizar esa labor, por lo tanto podemos inferir de que
una gran cantidad de elementos materiales probatorios y evidencias fisicas
pueden estar viciados de ilegalidad, lo cual no es atacado en el juicio oral,

conforme a los lineamientos de la Honorable Corte Suprema de Justicia.

Una vez evidenciadas las falencias que existen respecto al tema bajo estudio,
desde nuestro punto de vista queremos realizar varias recomendaciones a las
diferentes entidades que se encuentran relacionadas con el Sistema Penal

Acusatorio.

Con el fin de que la ilegalidad de la cadena de custodia sea combatida desde
su nacimiento, es decir desde el momento en que se produce un hecho ilicito y
es conocido por la autoridad competente, las entidades con funciones de policia
judicial de la ciudad de Manizales, como el Cuerpo Técnico Investigativo de la
Fiscalia General de La Nacion, o la Policia Nacional de Colombia, entre otros,
deberian enfocar mucho mas sus esfuerzos en capacitar a los funcionarios
publicos que pertenecen a ellas respecto a la recoleccion, embalaje y rotulado
de los elementos materiales probatorios y evidencia fisica. Aunado a lo anterior,
podrian buscar los recursos para aumentar sus plantas de personal, con el fin
de que cada investigador en la escena del crimen tome el rol que le
corresponde, y no como actualmente ocurre en la realidad, que en ocasiones un
solo investigador debe realizar todas las labores en el sitio donde ocurrieron los
hechos. Dichas entidades deben de implementar la creacion de un almacén de
evidencias transitorio y otro definitivo, dotados de toda la logistica necesaria
para poder tener en custodia los elementos materiales probatorios y evidencia

fisica bajo las rigurosidades que exige la ley.
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De otro lado, respecto al desconocimiento de los efectos de la ilegalidad de la
cadena de custodia, se deben realizar mesas de estudio por parte de la escuela
Rodrigo Lara Bonilla, Defensoria Publica, y demas entidades dedicadas a la
instruccion de los servidores publicos, tales como la Fiscalia General de la
Nacion, Rama Judicial y demds actores del proceso penal, con miras a estudiar
a fondo las funciones de la policia judicial desde el momento en que se
presenta el hecho ilicito, hasta el momento en que la evidencia fisica o los
elementos materiales probatorios se convierten en prueba en la audiencia de
juicio oral, o en otras instancias como la legalizacién de una prueba anticipada,
con el fin de que tengan conocimiento y certeza de cémo se produce la
ilegalidad de la cadena de custodia. Como también dedicar espacios para
debatir las posturas anteriores y actuales de las altas Cortes respecto a las
consecuencias derivadas de dicha ilegalidad, y asi puedan utilizar esta
herramienta tan importante todos los integrantes del sistema penal acusatorio,
arrojando resultados como una verdadera delegacion de justicia, siendo esta el

espiritu del actual sistema penal colombiano.

Con lo anterior consideramos que hemos cumplido los objetivos generales y
especificos trazados al iniciar la presente investigacion. Es de anotar que no
gueremos sentar una postura respecto a la ilegalidad de cadena de custodia en
la ciudad de Manizales, el manejo de sus consecuencias juridicas y la forma en
gue son recolectados, embalados y rotulados los elementos materiales
probatorios, sino que queremos aportar un poco a los actores del Sistema Penal
Acusatorio de la ciudad de Manizales, en el sentido de advertirles de las
posibles falencias que se estan presentando respecto al tema, aportando
soluciones, con el fin de que sean corregidas y se ataque la ilegalidad de la
cadena de custodia bajo los lineamientos jurisprudenciales actuales, y con el

correcto funcionamiento de esta figura.
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ANEXOS:

1. Formato de encuesta realizada

2. Formatos del proceso de cadena de custodia
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FORMATO DE ENCUESTA PERFIL ACTORES DELSISTEMA PENAL
ACUSATORIO

OBJETIVO: Determinar si es adecuado el conocimiento y manejo de la cadena

de custodia por parte de los actores del sistema penal acusatorio.

CIUDAD: NOMBRE COMPLETO: -
CARGO: ENTIDAD:
PROFESION:

EELULAR: CORREO ELECTRONICO:

1. Considera usted que la policia judicial tiene los adecuados recursos en el
campo logistico y tecnolégico para cumplir la labor que exige cada actividad que

tenga que ver con la cadena de custodia.

Sl NO
PORQUE:
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2. El personal asignado para la recoleccion preservacion, embalaje, rotulacion
de los elementos materiales probatorios y evidencia fisica tienen la
competencia que otorga la formacion, las habilidades y experiencias apropiadas

para cumplir sus funciones de acuerdo con la especialidad.

Sl NO
PORQUE:

3. La planificacién, la coordinacion y la organizacion de las tareas en el lugar de

los hechos corresponden a las competencias de cada investigador o custodio.

S NO
PORQUE:

4. De las siguientes falencias cual o cuales considera usted son los mas

incidentes respecto al procedimiento de la cadena de custodia.

a. Descuido o desinterés por parte de los investigadores de la policia
judicial.

b. Recoleccion y embalaje de los elementos materiales probatorios.

c. Informacién incompleta e insuficiente o se omiten datos relevantes en el
registro de la cadena de custodia.

d. Contaminar o adulterar los elementos materiales probatorios
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5. Los dicthmenes emitidos por el Instituto de Medicina Legal y Ciencias
Forenses hacen parte de los elementos materiales probatorios y/o evidencia
fisica que deben estar sometidos al procedimiento de cadena de custodia. En

este sentido, Usted aplica esta disposicion

Sl NO CUAL @) CUALES:-

6. Evaluando el impacto de la aplicacién del procedimiento de la Cadena de
Custodia en los elementos materiales probatorios y/o evidencia fisica,

considera Usted que sus efectos han sido:

POSITIVO NEGATIVO
PORQUE:

7. Es frecuente que en la audiencia de juicio oral sea atacada la ilegalidad de la

cadena de custodia por parte de los actores del sistema penal acusatorio.

S NO
PORQUE:
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8. En su ejercicio profesional, cree usted que en la dinamica del juicio oral, los
actores del proceso penal, le dan la importancia que realmente tiene la cadena

de custodia dentro del campo probatorio

Sl NO
PORQUE:

9. Tiene conocimiento usted que efectos juridicos produce decretar la ilegalidad

de la cadena de custodia?

Sl NO
PORQUE:

10. En materia de garantias constitucionales y legales, el procedimiento de
la cadena de custodia en los elementos materiales probatorios y/o evidencia

fisica, contribuye a la eficiencia y eficacia del sistema penal acusatorio

Sl NO
PORQUE:

GRACIAS POR SU COLABORACION
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Formatos de cadena de custodia.

1. CODIGO UNICO DE CASO

ROTULO ELEMENTO MATERIA DE PRUEBA O EVIDENCIA FISICA

Versién 2 - Resolucién F.G.N.

2. FECHA Y HORA RECOLECCION

FORMATO MILITAR

DPTO MUNICIPIO ENTIDAD

UNIDAD ANO

CONSECUTIVO

3. MUESTRA

4.SITIO O LUGAR DE HALLAZGO DEL ELEMENTO MATERIA DE PRUEBA O EVIDENCIA FISICA

NUMERO DE
HALLAZGO

CANTIDAD

DESCRIPCION

NOMBRES Y APELLIDOS DE LA PERSONA A
QUIEN SE LE ENCONTRO EL ELEMENTO -

DELITO A
INVESTIGAR:

5. DESCRIPCION DEL ELEMENTO MATERIA DE PRUEBA O EVIDENCIA FISICA

UNIIDAD DE
MEDIDA

6. RECOLECCION DEL ELEMENTO MATERIA DE PRUEBA O EVIDENCIA FISICA

NOMBRES Y APELLIDOS

CEDULA CIUDADANIA

ENTIDAD

CARGO

FIRMA
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