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Las ultimas reformas en materia de derecho procesal penal se han inclinado
paulatinamente, por moldear un proceso mas justo, por interpretar en sus
lineas, de manera mas decidida cada vez, los avances logrados con el nuevo
modelo constitucional y de estado social de derecho, a mas de los dictados en
esta materia a nivel internacional. Incluso, en contravia de las claras
contrarreformas, que inspiradas en las olas antiterroristas de los imperios que
pretenden hacer de sus luchas, las de toda la orbe, van penetrando

indiscutiblemente el sistema penal.

Uno de los aspectos que ha resultado innovador en su aplicacién, con la
entrada en vigencia del nuevo sistema de enjuiciamiento tendencialmente
acusatorio, es el relativo a la cadena de custodia, pues que como regulacion
existe desde la legislacion precedente. Con relacion a la recoleccion vy
aduccion de los elementos materiales probatorios y evidencia fisica, se ha
procurado introducir reglas que permitan garantizar que los elementos hallados
en los diversos actos de investigacion o que lleguen a las autoridades judiciales
por cualquier otro medio, sean los mismos presentados al juez para facilitarle el
adecuado conocimiento de los hechos, requisito indispensable para una
decision justa. Para estos propdsitos se ha regulado la cadena de custodia,

cada vez de manera mas precisa.



Sin embargo, el entendimiento de las reglas de cadena de custodia ha sido
variado, no sélo desde la perspectiva de las diferentes normas procesales
vigentes en la Uultima década, sino ademas bajo los planteamientos
jurisprudenciales emitidos al respecto. De manera especial, los
pronunciamientos que ha emitido la Corte Suprema de Justicia en vigencia de
la Ley 906 de 2004 han sido diversos frente a situaciones facticas analogas, lo
que ha generado desconcierto en los diferentes operadores juridicos. El
estudio se torna complejo, bien por la diversidad de pronunciamientos que
sobre el tema ha emitido la Corte Suprema de Justicia, y que tiene una
incidencia dramatica en la formulacién de las causales de casacion, ora porque
el estudio abarca dos legislaciones diametralmente diferentes, como lo son la
Ley 600 de 2000 y la Ley 906 de 2004.

Es nuestra pretension que el estudio de la presente linea jurisprudencial aporte
claridad y comprension sobre las interpretaciones que ha dado la Corte
Suprema de Justicia a las fallas en la cadena de custodia, con relacion a las
consecuencias que de dicho yerro se derivan y permita elegir con mayor
conocimiento de causa la tesis que resulte mas razonable. Aunque resulta
innegable que incluso a hoy se trata de una linea cadtica, que no muestra una

tendencia unificada vigente, asi le hayan precedido divergentes posiciones.

El parte es angustioso, si se quiere, desde el punto de vista de unificacion de la
jurisprudencia para la consolidacion de la garantia de la igualdad y el principio
de la seguridad juridica, pues que no se advierte en la corporacién una posicion
univoca con relacion a los efectos que, ante la advertida irregularidad sobre la
cadena de custodia, se pueden predicar con relacion a la admisibilidad o
autenticidad del elemento material probatorio o evidencia fisica, pues que como
se vera unos magistrados recurrentemente entienden este un problema de
valoracion probatorio, y otros, cuantitativamente menos, lo entienden como

asunto de legalidad de la prueba.



Pero no cabe duda que resulta este tema de bastante actualidad y este rastreo
jurisprudencial un punto de partida bien interesante, para acometer una
investigacion del tema, que comprenda un estudio serio de la doctrina vigente,
para lograr adoptar una tesis, que supere el criterio de autoridad dado por la
alta Corporacion, y que sea el resultado de un analisis razonado y profundo. No
nos cabe duda que con este esbhozo empezamos a auscultar terrenos aptos

para explorar en niveles académicos superiores al actual.
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CADENA DE CUSTODIA

EFECTOS JURIDICOS DE LAS IRREGULARIDADES EN
LA CADENA DE CUSTODIA

Las ultimas reformas en materia de derecho procesal penal se han inclinado
paulatinamente, por moldear un proceso mas justo, por interpretar en sus lineas,
de manera mas decidida cada vez, los avances logrados con el nuevo modelo
constitucional y de estado social de derecho, a mas de los dictados en esta
materia a nivel internacional. Incluso, en contravia de las claras contrarreformas,
qgue inspiradas en las olas antiterroristas de los imperios que pretenden hacer de

sus luchas, las de toda la orbe, van penetrando indiscutiblemente el sistema penal.

Uno de los aspectos que ha resultado innovador en su aplicacion, con la entrada
en vigencia del nuevo sistema de enjuiciamiento tendencialmente acusatorio, es el
relativo a la cadena de custodia, pues que como regulacion existe desde la
legislacion precedente. Con relacién a la recoleccion y aduccion de los elementos
materiales probatorios y evidencia fisica, se ha procurado introducir reglas que
permitan garantizar que los elementos hallados en los diversos actos de
investigacion o que lleguen a las autoridades judiciales por cualquier otro medio,
sean los mismos presentados al juez para facilitarle el adecuado conocimiento de
los hechos, requisito indispensable para una decision justa. Para estos propositos

se ha regulado la cadena de custodia, cada vez de manera mas precisa.

Sin embargo, el entendimiento de las reglas de cadena de custodia ha sido
variado, no soélo desde la perspectiva de las diferentes normas procesales
vigentes en la dultima década, sino ademas bajo los planteamientos
jurisprudenciales emitidos al respecto. De manera especial, los pronunciamientos
que ha emitido la Corte Suprema de Justicia en vigencia de la Ley 906 de 2004
han sido diversos frente a situaciones facticas analogas, lo que ha generado
desconcierto en los diferentes operadores juridicos. El estudio se torna complejo,
bien por la diversidad de pronunciamientos que sobre el tema ha emitido la Corte
Suprema de Justicia, y que tiene una incidencia dramatica en la formulacion de las
causales de casacion, ora porque el estudio abarca dos legislaciones

diametralmente diferentes, como lo son la Ley 600 de 2000 y la Ley 906 de 2004.

Pagina 3 de 26



Es nuestra pretension que el estudio de la presente linea jurisprudencial aporte
claridad y comprension sobre las interpretaciones que ha dado la Corte Suprema
de Justicia a las fallas en la cadena de custodia, con relacion a las consecuencias
que de dicho yerro se derivan y permita elegir con mayor conocimiento de causa la
tesis que resulte mas razonable. Aunque resulta innegable que incluso a hoy se
trata de una linea cadtica, que no muestra una tendencia unificada vigente, asi le

hayan precedido divergentes posiciones.

El parte es angustioso, si se quiere, desde el punto de vista de unificacion de la
jurisprudencia para la consolidacion de la garantia de la igualdad y el principio de
la seguridad juridica, pues que no se advierte en la corporacién una posicion
univoca con relacion a los efectos que, ante la advertida irregularidad sobre la
cadena de custodia, se pueden predicar con relacion a la admisibilidad o
autenticidad del elemento material probatorio o evidencia fisica, pues que como se
vera unos magistrados recurrentemente entienden este un problema de valoracion
probatorio, y otros, cuantitativamente menos, lo entienden como asunto de

legalidad de la prueba.

Pero no cabe duda que resulta este tema de bastante actualidad y este rastreo
jurisprudencial un punto de partida bien interesante, para acometer una
investigacion del tema, que comprenda un estudio serio de la doctrina vigente,
para lograr adoptar una tesis, que supere el criterio de autoridad dado por la alta
Corporacion, y que sea el resultado de un analisis razonado y profundo. No nos
cabe duda que con este esbozo empezamos a auscultar terrenos aptos para

explorar en niveles académicos superiores al actual.
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PROBLEMA JURIDICO

¢En el proceso penal, las irregularidades presentadas en la cadena de custodia,
inciden en la legalidad de las evidencias fisicas y elementos materiales
probatorios, por ende pueden dar lugar a la aplicacion de la clausula de exclusion,
o inciden en la autenticidad del elemento material probatorio y por ende, en la

valoracion de dichos elementos?

Se trata de precisar, de la mano del maximo tribunal de casacion en lo penal, si
las discusiones en torno a la cadena de custodia deben surtirse desde la
perspectiva de la legalidad, para dar lugar a la aplicaciéon de la clausula de
exclusion durante las etapas preliminares o en la audiencia preparatoria, o si es un
aspecto que solo adquiere relevancia al momento de la valoracion de los medios
de conocimiento sometidos a dichos protocolos, al momento de emitir la sentencia

que pone fin al litigio.

La definicion de este aspecto no es baladi. Ello, naturalmente, tiene serias

implicaciones en aspectos tales como:

(1) El ingreso o no de una evidencia al acervo probatorio, para que pueda
ser valorada por el juez, en conjunto con los otros medios de

conocimiento, coadyuvando a las resultas finales del proceso.

(i) Si se acepta que se trata de un problema de legalidad, las evidencias
fisicas sometidas a cadena de custodia podrian ser excluidas en las
audiencias preliminares o en la audiencia preparatoria; si se concluye
que es un problema de valoracion, el peso probatorio sera decidido por

el juez al momento de dictar sentencia.

(iii)  Si se concluye que se trata de un problema de legalidad, legitimaria ello,
una serie de decisiones intermedias por parte del juez, bien en
audiencia preliminar o en audiencia preparatoria (juez de control de
garantias y juez de conocimiento, respectivamente) y la posibilidad de
que se interpongan los recursos de reposicion y apelacion; si se opta
porque se trata de un problema de valoracion, el tema sera resuelto por
el juez al momento de dictar sentencia, sin concebir decisiones o

recursos intermedios.
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(iv)

si se le ubica en sede de exclusion, el cargo de casacién corresponde al
de error de derecho por falso juicio de legalidad y si se contrae a un
problema de valoracion se debe configurar el cargo como error de hecho

por falso juicio de raciocinio.
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POLOS DE RESPUESTA

La Corte Suprema de Justicia ha asumido dos posiciones antagdnicas frente a

este problema juridico, que bien pueden resumirse asi:

(i) Tesis de la incidencia en la autenticidad del elemento material probatorio

o evidencia fisica (valoracion)

La cadena de custodia no tiene incidencia en la legalidad de las evidencias fisicas,
se trata de una forma de autenticacion y por ello incide en la valoracion de estos

medios de conocimiento.

(ii) Tesis de incidencia en la legalidad del elemento material probatorio o

evidencia fisica (exclusion)

La cadena de custodia hace parte del debido proceso, por lo que su violacion
acarrea la ilegalidad del elemento material probatorio o la evidencia fisica y puede

dar lugar a la aplicacion de la clausula de exclusion.

ESCENARIOS CONSTITUCIONALES QUE CONVOCA EL TEMA

El escenario constitucional en el que se ubica el problema juridico a plantear es el
de la garantia fundamental del debido proceso, en su componente de la ilicitud de

la prueba, y el analisis de la sana critica en sede de valoracion probatoria.

Preliminarmente, luego de un rastreo jurisprudencial que permitio la base de datos
lexbase.com y la pagina web de la rama judicial, se presenta el siguiente esquema
tratando de ubicar las diferentes sentencias encontradas dentro del interregno de

oscilacion entre las dos tesis referidas.
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EXPLICACION METODOLOGICA DE LA LINEA:

1. EIl punto arquimédico de apoyo:

En el rastreo jurisprudencial que se efectua, se hallaron varias providencias que
apenas tocaban tangencialmente el tema', por lo que la Ultima sentencia que
refiere el tema de manera directa y como una ratio decidendi, que se encontré en
el rastreo fue la Sentencia 33691 del 14 de abril de 2010, con ponencia del
magistrado Sigifredo Espinosa Pérez, providencia que a su vez cita la sentencia
29416 del 23 de abril de 2008, ponencia del magistrado Yesid Ramirez Bastidas,

providencias que se ubican en la tesis de la legalidad antes referida.

Valga aclarar que luego de lectura de varias providencias pudimos advertir que no
son estas sentencias con citaciones multiples, apenas escasamente cuando se

recurre a la citacién de precedentes, se hace soélo uno.

Dentro de la referencia en punto a la tesis contraria, la de la valoracién, se hallé la
sentencia numero 30598 del 19 de febrero de 2009, M.P. Maria del Rosario
Gonzalez de Lemus, como la mas reciente, donde la Corte Suprema de Justicia
trata el tema directamente, y expresa con claridad los argumentos para optar por
una de las dos tesis que ha sostenido en la ultima década. No obstante
consagrara apenas una cita sobre la posicion de la Corporacion respecto del tema
que se trata. Por el sistema de citacion que adoptan las sentencias en uno u otro
caso no nos permitieron las providencias referidas hacer una verdadera ingenieria

de reversa.

2. El lapso estudiado.

! Sentencia 26646 del 7 de abril de 2010, M.P. Alfredo Gémez Quintero; Sentencia 32339 del 12 de mayo de 2010
M.P. Yesid Ramirez Bastidas; Sentencia 32545 del 12 de mayo de 2010, M.P. Yesid Ramirez Bastidas; Sentencia
33277 del 12 de mayo de 2010, M.P. Yesid Ramirez Bastidas.
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Se estudiaron los pronuncimientos de la Corte Suprema de Justicia en los ultimos
nueve anos. Se tuvo en cuenta este periodo con el fin de cobijar los dos ultimos
ordenamientos juridicos en materia procesal penal, esto es, la Ley 600 de 2000 y
la Ley 906 de 2004. Sin embargo, la busqueda sélo arrojo resultados positivos a
partir del 2003, fecha del primer pronunciamiento rastreado. Y en todo caso, los
principales pronunciamientos datan del 2007 en adelante y el lapso temporal que

abarca el estudio supera los cinco afos.

3. El patrén factico similar.

Acorde con el problema juridico planteado, se revis6 que todas las sentencias
tuvieran que ver con casos de fallas en el proceso de cadena de custodia de
evidencias fisicas, independientemente del tipo de evidencia de que se trate o de
la clase de falla de dichos protocolos, por lo menos en dichos términos planteadas
por los censores. En ese sentido, la primera sentencia (18708 del 13 de julio de
de 2003) trata de la incuria de una funcionaria en la custodia de unas evidencias
fisicas; en la sentencia 21483 se analizan varias violaciones en la cadena de
custodia en un caso de estupefacientes, en la sentencia 28282 se analizan los
errores en la cadena de custodia de unos proyectiles, en la sentencia 28195 se
discutié sobre la custodia de una evidencia relacionada con drogas alucinégenas.
En la descripcidon de las sentencias hitos se explica el patrén factico, aunque cabe
reiterar que tiene que ver con lo mismo: fallas en la cadena de custodia y su

incidencia en la legalidad o la valoracion.

4. Nicho citacional

4.1. Tesis uno (incidencia en la valoracion)

- Sentencia 18.708 del 13 de julio de 2003, M.P. Fernando E. Arboleda Ripoll.
- Casacion 25.920 del 21 de febrero de 2007, M.P. Javier Zapata Ortiz.

- Casacion 28.282 del 12 de septiembre de 2007, M.P. Javier Zapata Ortiz.

- Casacion 26.207 del 28 de noviembre de 2007, M.P. Javier Zapata Ortiz.

- Casacion 23.863 del 3 de abril de 2008, M.P. Julio Enrique Socha

Salamanca.

- Casacion 25.917 del 12 de agosto de 2008, M.P. Julio Enrique Socha
Salamanca.

- Casacion 28.195 del 8 de octubre de 2008, M.P. Julio Enrique Socha
Salamanca.
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- Casacion 30.598 del 19 de febrero de 2009, M.P. Maria del Rosario
Gonzalez de Lemos.
- Casacion 31.898 del 5 de agosto de 2009, M.P. Jorge Luis Quintero

Milanés.

4.2. Tesis dos (incidencia en la legalidad)

- Casacion 21.483 del 6 de abril de 2005, M.P. Mauro Solarte Portilla.

- Casacion 29.416 del 23 de abril de 2008, M.P. Yesid Ramirez Bastidas.

- Casacion 32.193 del 21 de octubre de 2009, M.P. Yesid Ramirez Bastidas.

- Casacion 32.354 del 21 de octubre de 2009, M.P. Julio Enrique Socha
Salamanca.

- Casacion 33.691 del 14 de abril de 2010, M.P. Sigifredo Espinosa Pérez.

5. La telaraia y los puntos nodales de la jurisprudencia

5.1. Sentencia fundante.

No se pudo establecer cual es la sentencia fundante. Y ello, asumimos, segun lo
plantea “El Derecho de los Jueces”, a que en la Corte Suprema de Justicia,
especialmente hasta hace algunos afos, no existia una verdadera cultura del
precedente. Cabe advertir que esa tendencia ha variado significativamente en los
ultimos tiempos, especialmente desde la entrada en vigencia de la Ley 906 de
2004, pues cada vez se observa un mejor manejo por parte de la Corte de sus
propios precedentes y asumimos también que con las predicas insistentes en

dicho sentido de la Corte Constitucional.

5.2. Sentencias importantes.

Se presentaran en este apartado las que se consideran las mas importantes en
cada una de las tesis planteada, que pueden las primeras, ser consideradas

verdaderas sentencias hito, en tanto comportan el pronunciamiento regla,

detectado como el mas importante, dentro de la tesis que se pretende exponer.
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5.2.1. Anadlisis argumentativo de la sentencia hito en la tesis uno de la

incidencia en la valoracién probatoria

La primera sentencia hito es la 25920 del 21 de febrero de 2007, donde la Corte
Suprema de Justicia aborda de manera directa el problema juridico objeto de
analisis, y toma partido de manera clara por la primera tesis atras expresada, esto
es, que las fallas en el procedimiento de cadena de custodia sélo inciden en la
autenticidad y por ende en la valoracion, mas no tienen relacion con la legalidad
de las evidencias y en consecuencia no dan lugar a la aplicacion de la clausula de
exclusion consagrada en el articulo 29 de la Constitucidén Politica y 23 y 455 de la
Ley 906 de 2004.

Conforme se indicara mas adelante, la sentencia 25920 sirvi6 de base a otros
pronunciamientos de la Corte Suprema de Justicia sobre el problema juridico
objeto de analisis y, por tanto, aparece ampliamente citada en las mismas. Esta
sentencia es trascendental por constituir el primer pronunciamiento de la Corte
Suprema de Justicia en esta materia, en el contexto de un ordenamiento juridico
(la Ley 906 de 2004), en el que se consagra una mayor regulacion de las reglas de
evidencia y donde se aborda con mayor precisién la clausula de exclusion y el
problema de la autenticidad de las evidencias fisicas. En el respectivo formato se

presenta la argumentacion realizada por la Corte en esta sentencia.

Se ubica en el grafico en el extremo izquierdo, pues respalda plenamente la
primera tesis, esto es, que las fallas en la cadena de custodia no afectan la

legalidad y por ende no dan lugar a la exclusion.

Descripcion de los hechos

En un caso de tentativa de homicidio, la defensa formula un cargo de falso juicio
de legalidad, por considerar que algunas evidencias aportadas por la Fiscalia
General de la Nacidén (una historia clinica y varios videos) no habian sido
autenticadas en debida forma y por ende no podian hacer parte del acervo
probatorio. La defensa aduce que las fallas en la cadena de custodia y en general
el tema de la autenticidad constituye un requisito de legalidad, por lo que su
desconocimiento acarrea la ilegalidad y la consecuente aplicacion de la clausula

de exclusion.
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Problema juridico:

Las fallas en la cadena de custodia, y en el proceso de autenticacion en general,

afectan la legalidad de la evidencia, o sélo inciden en su valoracion?.

Tesis

“La cadena de custodia, la acreditacion y la autenticacion de una evidencia, objeto,
elemento material probatorio, documento, etc., no condicionan —como si se tratase
de un requisito de legalidad- la admision de la prueba que con base en ellos se
practicara en el juicio oral; ni interfiere necesariamente con su admisibilidad
decreto o practica como pruebas autdbnomas. En cambio, los comprobados
defectos de la cadena de custodia, acreditacion o autenticidad de la evidencia o
elemento probatorio, podrian conspirar contra la eficacia, credibilidad o asignacién
de su mérito probatorio, aspectos éstos a los que tendra que enfilar la critica la

parte contra la cual se aduce”.

Argumento central

Premisas Normativas:

El articulo 273 del Cddigo de Procedimiento Penal dispone que la autenticidad es

uno de los criterios de valoracion de las evidencias fisicas.

El articulo 276 del Cddigo de Procedimiento Penal dispone que “la legalidad del
elemento material probatorio y evidencia fisica depende de que en la diligencia en
la cual se obtiene, se haya observado lo prescrito en la Constitucion Politica, en
los tratados internacionales sobre derechos humanos vigentes en Colombia y en

las leyes”.

Los articulos 23 y 360 del Codigo de Procedimiento Penal disponen que el Juez
excluira la practica o aduccidon de medios de prueba ilicitos o ilegales, en atencién
a lo dispuesto por los articulos 23 y 360 del Codigo de Procedimiento Penal,

respectivamente.

Premisa Factica:
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En el caso concreto los videos y la historia clinica fueron obtenidos y utilizados

conforme a lo establecido en la Constitucion y la Ley.

Conclusion:

No hay lugar a la exclusion de los videos y la historia clinica aportados como

prueba por la Fiscalia General de la Nacion.

Sub-argumentos

Premisa tacita: ElI ordenamiento juridico consagra mecanismos diferentes a la

exclusion cuando la parte no puede demostrar la autenticidad de una evidencia.

El ordenamiento juridico consagra mecanismos para que en la dialéctica del juicio
una parte se oponga a que una evidencia sea inadmitida (no excluida) por falta de

autenticidad.

La valoracién es el momento en que el juez le asigna a cada medio de
conocimiento un determinado valor, y para hacer una apreciacion conjunta de

todas las pruebas.

Los videos fueron sometidos a cadena de custodia por los funcionarios de Policia

Judicial.

Los videos publicos se presumen auténticos. La informacion que suministra la
prensa se presume auténtica. Las historia clinicas son confiables porque su

informacion incluso es utilizada para tomar decisiones vitales en el campo médico.

5.2.2. Analisis argumentativo en la sentencia hito en la tesis dos sobre la

incidencia en la legalidad de los medios de prueba

La segunda decision que puede catalogarse como hito fue emitida el 8 de abril de
2008, bajo el radicado 29416, donde la Corte modifica las conclusiones plasmadas
en la sentencia 25920 del 21 de febrero de 2008 y concluye que el procedimiento

de cadena de custodia hace parte del debido proceso, por lo que los defectos de
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la misma pueden afectar la legalidad de la evidencia y por ende pueden dar lugar
a la exclusién. Se concluye en este proveido que no se trata de un simple

problema de autenticidad.

La trascendencia de este pronunciamiento es evidente, porque la Corte aborda
con profundidad lo atinente a las consecuencias juridicas que pueden derivarse de
las fallas de cadena de custodia, y luego de construir una completa
argumentacion, concluye que las fallas en dichos procedimientos pueden tener las

consecuencias atras anotadas.

Desde esta perspectiva, este pronunciamiento marca una pauta en materia
probatoria, cuya incidencia en la resolucion de los casos es innegable, pues unas
son las consecuencias de la exclusién de una evidencia (juridica y material), lo
qgue conlleva la imposibilidad de que el juez considere el medio probatorio, y otras
muy diferentes la de diferir un asunto al tema de la valoracion, pues alli puede
tener mucho peso la valoracién en conjunto de los medios probatorios, siendo
posible que una evidencia, asi haya tenido problemas en la cadena de custodia,

incida en la decision final.

Se ubica en el grafico en el extremo derecho, pues respalda plenamente la
segunda tesis, esto es, que las fallas en la cadena de custodia inciden en la
legalidad de las evidencias fisicas y por ende pueden dar lugar a la clausula de

exclusion.

Descripcion de los hechos

En un caso de hurto calificado por la violencia y porte ilegal de armas de fuego, se
alegan las siguientes fallas en la cadena de custodia del arma: el arma no fue
embalada ni rotulada en el lugar de los hechos; fue descrita de manera diferente
en el rétulo de cadena de custodia y en el formulario, el nUmero externo del arma
no corresponde al numero consignado en el formato de cadena de custodia. A
partir de ello, la defensa esboza como peticion principal que se case la sentencia
por falso juicio de legalidad, pues las fallas en la cadena de custodia afectan la
legalidad de la evidencia y por deben dar lugar a la clausula de exclusion.

Ademas, se pide unificar la jurisprudencia sobre cadena de custodia.
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Problema juridico:

Las fallas en la cadena de custodia afectan la legalidad de la evidencia, o sdlo

inciden en su valoracion?

Tesis

Las violaciones a la cadena de custodia pueden dar lugar a la modalidad del error
de derecho por falso juicio de legalidad, impugnaciones que correlativamente en
ultimas incidiran en la ausencia de legalidad de las evidencias fisicas traducidas

en indicios materiales y, por ende, en la exclusion de los mismos.

Argumento central

Premisas Normativas:

La cadena de custodia esta regulada en los articulos 254 a 266 de la Ley 906 de
2004.

La cadena de custodia ha sido objeto de algunos desarrollos legales, los que se
encuentran en el Codigo Penal (Ley 599 de 2000, art. 100 referido al comiso), el
Cddigo de Procedimiento Penal (Ley 906 de 2004, articulos 254 a 266) y en las
Resoluciones 1890 de 2000, 2869 de 2003, 06394 de 2004 y 02770 de 2005,
emanadas de la Fiscalia General la Nacion, las cuales tienen origen y fundamento

legal de acuerdo al paragrafo del articulo 254 de la Ley 906 de 2004.

El articulo 276 del Cédigo de Procedimiento Penal dispone que la legalidad de los
elementos materiales probatorios y evidencia fisica depende de que en la
diligencia en la cual se recoge o obtiene, se haya observado lo prescrito en la
Constitucion Politica y la Ley.

Premisa Factica:

En este caso el demandante no demostré la ilegalidad en el proceso de cadena

de custodia.

Conclusion:
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Aunque las fallas en la cadena de custodia inciden en la legalidad y pueden dar
lugar a la exclusion de la evidencia, no hay lugar a este tipo de decisiones porque

no se demostro la ilegalidad alegada.

Sub-argumentos

Las normas sobre cadena de custodia hacen parte del debido derecho probatorio.

No basta con alegar que hubo una violacion al debido proceso, es necesario

demostrarla, para que sea procedente la casacion.

El defensor alegé varias violaciones a la cadena de custodia, pero no demostro la

ilegalidad de dicho procedimiento.

5.2.3. Retorno a la tesis uno sobre la incidencia en la valoracion de los

medios de prueba

El tercer pronunciamiento relevante, a punto de poder ser considerado como una
sentencia hito, es la sentencia 30598, del 19 de febrero de 2009, Magistrada
ponente doctora Maria del Rosario Gonzalez de Lemos, donde la Corte
reestructura su argumentacion para concluir que las fallas en la cadena de
custodia no afectan el debido proceso, y por tanto no pueden dar lugar a la

aplicacion de la clausula de exclusion.

En este proveido la Corte expresa nuevas razones para concluir que las fallas en
la cadena de custodia sélo inciden en la valoracion de las evidencias fisicas. Esta
sentencia es muy importante, porque en ella la Corte Suprema de Justicia, no solo
cambia la posicion planteada en la decision 29416 de abril de 2008 y retoma la
tesis esbozada en la sentencia 25920 de febrero de 2007, sino que reformula su
argumentacion para mostrar como la tesis planteada en la 25920 es mas

razonable que la indicada en la decision 29416.

Se ubica en el grafico en el extremo izquierdo, pues respalda plenamente la
primera tesis, esto es, que las fallas en la cadena de custodia no afectan la

legalidad y por ende no dan lugar a la exclusion.

Descripcion de los hechos
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En un caso de homicidio, se cometieron dos errores en los soportes de la cadena
de custodia, pues no se registré el nombre del procesado, aunque si el numero
SPOA, Yy se cometido un error en el numero de la cédula de ciudadania de la

persona que embalod la evidencia.

El Tribunal de Distrito, en segunda instancia, consider6 que dichas fallas
afectaban la legalidad de la evidencia y por ende no podia ser valorada. La
Fiscalia interpone el recurso de casacion por considerar que el Tribunal se
equivoco al ordenar la exclusién de la evidencia por los citados errores en la

cadena de custodia.

Problema juridico:

Las fallas en la cadena de custodia afectan la legalidad de la evidencia, o sdlo

inciden en su valoracion?
Tesis
“Los yerros en el curso y respeto de los protocolos derivados de la denominada

cadena de custodia no comportan la exclusion de la prueba, en cuanto no se trata

de un asunto de legalidad del medio de conviccion, sino de valoracion y

ponderacion judicial del mismo”.

Argumento central

Premisas Normativas:

El articulo 273 de la Ley 906 de 2004 establece como criterios de valoracion:

“La valoracién de los elementos materiales probatorios y evidencia fisica se hara
teniendo en cuenta su legalidad, autenticidad, sometimiento a cadena de custodia
y grado actual de aceptacion cientifica, técnica o artistica de los principios en que

se funda el informe”.

El articulo 276 del Cédigo de Procedimiento Penal dispone que la legalidad de los

elementos materiales probatorios y evidencia fisica depende de que en la
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diligencia en la cual se recoge o obtiene, se haya observado lo prescrito en la

Constitucion Politica y la Ley.

Premisa Factica:

Los procedimientos en la obtencidn de la evidencia se ajustaron a los postulados

constitucionales y legales.

Aunque no se anot6é el nombre del implicado, en los protocolos se aprecia con

claridad el numero SPOA y esto permite identificar plenamente el caso.

El error en la cédula del agente que proceso la evidencia fue adecuadamente

explicado por los testigos.

Conclusion:

No habia lugar a la aplicacién de la clausula de exclusiéon porque no se afecto la
legalidad de las evidencias, pues los errores en la cadena de custodia, ademas de
intrascendentes, no inciden en la legalidad y por ende no permiten dar aplicacion

al articulo 23 de la Ley 906 de 2004, que regula la exclusion de evidencias.
Sub-argumentos

La teologia de la cadena de custodia no permite transformarla en herramienta para
obstaculizar el tramite o peor aun, en instrumento para conseguir la impunidad
mediante la utilizacion irracional de las formalidades.

La cadena de custodia pretende asegurar la evidencia fisica, a fin de evitar su
alteracion, modificacion o falseamiento, todo lo cual queda comprendido dentro del

principio de mismidad.

Las anotaciones hechas por las personas que manipularon la evidencia dejan en

claro que no se altero el principio de mismidad.

5.2.4. Retorno a la tesis dos sobre la incidencia en la legalidad de los medios

de prueba
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En providencia 32354 del 21 de octubre de 2009, con ponencia del Magistrado
Julio Enrique Socha Salamanca, torna la sala a la tesis de la legalidad como

elemento de afectacion en las irregularidades de cadena de custodia.

Descripcion de los hechos

En un caso de porte de estupefacientes, pregona la defensa, la violacién indirecta
de la ley sustancial motivada en un error de hecho por falso juicio de existencia,
porque ‘no se aplicé en forma debida el sistema de cadena de custodia”. Para el
censor, la cadena de custodia se perdi6 desde la incautacién de la droga
estupefaciente al no haber claridad acerca de cuales fueron los paquetes y
cantidad de sustancia hallada, pues de manera general se anotdé 1582 gramos y
luego se indico un peso bruto de 440 gramos. La diligencia de pesaje se cumplio
en un establecimiento abierto al publico, no se individualizaron los paquetes con la
descripcion de su envoltura y peso, ni aparece la firma del representante del
Ministerio Publico ademas, en la evidencia N° 1 aparecen realizadas las tomas
fotograficas de dos paquetes el 18 de enero de 2008, cuando los hechos datan del
18 de febrero, de lo cual surge duda que tales imagenes correspondan

efectivamente a la sustancia incautada.

Problema juridico:

Las fallas en la cadena de custodia afectan la legalidad de la evidencia, o sélo

inciden en su valoracion?

Tesis

“‘las irregularidades-las falencias procedimentales comprobadas en la cadena de
custodia-tienen como via expedita de impugnacién, el error de derecho por falso
juicio de legalidad, mas no la censura por afectacién a los postulados de la sana
critica en orden a derruir su credibilidad y ausencia de poder de conviccion.

Argumento principal

Premisa normativa
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Los articulos 254 a 266 de la Ley 906 de 2004 aborda lo referente a la cadena de

custodia.

La Fiscalia General de la Nacion en virtud del paragrafo del articulo 254 de citado
estatuto ha desarrollado lo concerniente a la preservacion de las evidencias fisicas
y elementos materiales probatorios con el claro objetivo de asegurar su legalidad y

autenticidad.

Premisa factica

Se alega en casacion la incursidn por parte de los funcionarios de la investigacion,
irregularidades de consideracion en la cadena de custodia. En este caso, las
quejas del demandante apuntan a eventuales falencias en la cadena de custodia
al indicar que desde la incautacion de la droga estupefaciente no se
individualizaron los paquetes hallados ni por su envoltura y peso, no hay formatos

de la misma, ni se sabe el funcionario responsable.

Conclusion

Precisamente, el establecimiento de tales normativas hace viable plantear en sede
casacional la violacion indirecta de la ley sustancial debido a error de derecho por
falso juicio de legalidad lo cual a la postre conllevara la exclusion de las evidencias
fisicas dada su ilegalidad y la imposibilidad, por ende, de utilizarlas para edificar

pruebas indiciarias.

5.3. Sentencias confirmadoras de linea

Se ubican en este item para la tesis uno, referida a que las irregularidades en la
cadena de custodia tienen incidencia en la autenticidad del medio material
probatorio y por ende seran apreciadas por el juez al momento de emitir sentencia
dentro del proceso de valoracion probatoria, como confirmadoras de las linea, las

siguientes:
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- Casacion 18.708 del 13 de julio de 2003, M.P. Fernando E. Arboleda Ripoll.

- Casacion 28.282 del 12 de septiembre de 2007, M.P. Javier Zapata Ortiz.

- Casacion 26.207 del 28 de noviembre de 2007, M.P. Javier Zapata Ortiz.

- Casacion 23.863 del 3 de abril de 2008, M.P. Julio Enrique Socha
Salamanca.

- Casacion 25.917 del 12 de agosto de 2008, M.P. Julio Enrique Socha
Salamanca.

- Casacion 28.195 del 8 de octubre de 2008, M.P. Julio Enrique Socha
Salamanca.

- Casacion 31.898 del 5 de agosto de 2009, M.P. Jorge Luis Quintero
Milanés.

Y con relacion a la tesis dos, referida a la incidencia de la irregularidad en la

cadena de custodia donde de la legalidad de la prueba, las siguientes:

- Casacion 21.483 del 6 de abril de 2005, M.P. Mauro Solarte Portilla.
- Casacion 32.193 del 21 de octubre de 2009, M.P. Yesid Ramirez Bastidas.
- Casacion 33.691 del 14 de abril de 2010, M.P. Sigifredo Espinosa Pérez.

5.4. Sentencias no importantes

Las referidas anteriormente como que apenas tocan el tema a manera tangencial,
sin que el problema juridico de la sentencia esté referido a las irregularidades en la
cadena de custodia exactamente, s6lo que tratan de exponer los vicios que
pueden constituir en un momento dado causales para aplicar la regla de exclusion
probatoria y enuncian entre ellos, algunas irregularidades en el proceso de cadena
de custodia, y otra con relacion a la valoracion. Pero asumimos que no es el
tratamiento que en estos pronunciamientos se da al tema, parte ratio decidendi

alguna, que permita considerarlo reglas.

- Casacion 26646 del 7 de abril de 2010, M.P. Alfredo Gémez Quintero;

- Casacion 32339 del 12 de mayo de 2010 M.P. Yesid Ramirez Bastidas;
- Casacion 32545 del 12 de mayo de 2010, M.P. Yesid Ramirez Bastidas;
- Casacion 33277 del 12 de mayo de 2010, M.P. Yesid Ramirez Bastidas.
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6. FORMATO DE ESQUEMA GRAFICO DE LA LiINEA JURISPRUDENCIAL
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Problema juridico: ¢Las irregularidades en la cadena de custodia inciden en la legalidad de las
evidencias fisicas y por ende pueden dar lugar a la aplicacion de la clausula de exclusiéon, o sélo
inciden en la valoracion de dichos elementos probatorios?
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TESIS 1

Las irregularidades
que puedan
presentarse en la
cadena de custodia
no inciden en la
legalidad de las
evidencias fisicas y
por tanto no dan
lugar a la aplicacion
de la clausula de
exclusion; solo
tienen injerencia en
la valoracion de
dichos elementos
probatorios.

Distribucion espacial de las sentencias segun la tesis que

sustenta
X
CSJ. Sent. 18708
13/05/2003
M.P. Arboleda Ripoll
X
CSJ
21483
06/04/05
M.P. Solarte Portilla
X
CSJ 25920
21/02/07
M.P. Zapata Ortiz
X
CSJ 28282
12/09/07
M.P. Zapata Ortiz
X
CSJ 26207
28/11/07
M.P. Zapata Ortiz
X
CSJ 23863
03/04/08
M.P. Socha Salamanca
X
CSJ
29416
23/04/08
M.P. Ramirez Bastidas
X
CSJ Sent. 25917
12/08/2008
M.P. Socha Salamanca
X
CSJ 28195
08/10/08
M.P. Socha Salamanca
X
CSJ 30598
19/02/09
M.P. Gonzalez de Lemos
X
CSJ 33691
14/04/10
M.P. Espinosa Pérez
X
CSJ 31898
05/08/09
M.P. Quintero Milanés
X
CSJ 32193
21/10/09
M.P. Ramirez Bastidas
X
CSJ 32354
21/10/09

M.P. Socha Salamanca

TESIS 2

Las irregularidades en
la cadena de custodia
si inciden en la
legalidad de las
evidencias fisicas y por
ende pueden dar lugar
a la aplicacion de la
clausula de exclusion.

7. Justificacion de la ubicacion de las decisiones en el grafico de la linea.

Analisis de la importancia de cada una de las decisiones.
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Las explicaciones sobre la ubicacion de las sentencias hito en la grafica de la
sentencia fueron presentadas al analizar cada uno de dichos pronunciamientos.

Resta entonces por explicar la ubicacion de las demas sentencias en el grafico.

La primera sentencia (18708 de 2003) esta ubicada a la izquierda de la grafica,
pero no en el extremo, porque en ella la Corte sefala que las fallas en la cadena
de custodia inciden en la autenticidad —y por ende en la valoracion-, pero no se
ocupa de desentrafar el problema juridico analizado, esto es, si dichos errores
conllevan problemas de legalidad y pueden dar lugar a la exclusion de evidencia.
Esta sentencia es importante porque materializa los primeros acercamientos de la

Corte a una problematica que aun resultaba novedosa.

La segunda sentencia (21483) esta ubicada mas a la derecha de la grafica, pero
sin llegar al extremo, porque en ella la Corte da por sentado que los problemas de
cadena de custodia pueden servir de sustento al reproche de falso juicio de
legalidad, pero no aborda de manera concreta el problema planteado. Esta
sentencia es importante porque al decidir sobre la causal de casacién (falso juicio
de legalidad), la Corte, aunque no expone una argumentacion suficiente sobre el
tema, toma partido porque las fallas en la cadena de custodia inciden en la

legalidad y, consecuentemente, podrian dar lugar a la exclusion.

La sentencia 25917 esta a la izquierda de la linea, pero no en el extremo, porque
la Corte parte de que los problemas sobre la cadena de custodia inciden en la
valoracion, pero no analiza con profundidad la posibilidad de que afecte la
legalidad de las evidencias. Lo mismo sucede con la sentencia 26863. Es
importante como acercamiento preliminar el tema, asi no contenga las

caracteristicas de una sentencia hito.

Las sentencias 28282, 26207 y 28195 estan ubicadas al extremo izquierdo,
porque ratifican la sentencia 25920 y toman los argumentos planteados en ésta
para sostener que las irregularidades en la cadena de custodia conllevan
problemas de valoracion pero no de legalidad y en consecuencia no dan lugar a la
clausula de exclusion. Estas sentencias son importantes como confirmadoras de

linea.
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8. CONCLUSIONES

Como puede apreciarse los polos de respuestas dados por la Sala Penal de la
Corte suprema de Justicia al problema juridico planteado, nos aportan una linea
jurisprudencial aun hoy cadtica, porque no perfila una posicién univoca vigente.
Puede advertirse que en un mismo periodo de tiempo se mantienen ambas tesis,

incluso se encuentra un mismo ponente que ha sostenido ambas tesis.

Nuestra inclinacién, en un acercamiento tan somero como el que implica este
estudio, va por considerar la tesis uno, como la mas acorde con el derecho
viviente, cono la que mejor se compadece con los postulados de prevalencia del
derecho sustancial, pero que no puede conducirnos al extremo de despreciar la
regla de exclusion, que ciertamente es una conquista trascendental dentro de un

proceso penal liberal y democratico.

Estimamos, salvo mejor opinidén, que considerar las irregularidades comprobadas
en la cadena de custodia como elementos de valoracion, permite precisamente la
ponderacion de dichas irregularidades, al punto que de considerarse
trascendentales, infirmarian la mismisidad del elemento material probatorio o la

evidencia fisica y conducirian necesariamente desecharlas en su valor probatorio.

Pese a la ambivalencia en las tesis que aun denota la Sala de Casacion Penal, el
experimento de acometer el rastreo frente al tema fue de suma valia, pues, como
dijimos antes, nos permitird asumir en el futuro cercano un proyecto investigativo
serio sobre el tema, que abarque el estudio doctrinal sobre la materia, para
consolidar una tesis razonable y congruente con los postulados del derecho

procesal contemporaneo.
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