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RESUMEN

El libro Reglas de produccion de las pruebas y regla de exclusion en sede de
casacion penal aborda un problema juridico complejo que esta relacionado con
el concepto de evidencia en el nuevo sistema acusatorio colombiano, frente a la
manera como esta fue obtenida: ilicitud; la manera como se realizaron los proce-
dimientos para su formacion: ilegalidad, y la consecuencia juridica que genera:
exclusion.

En tales condiciones, se analizan los conceptos de evidencia ilicita y eviden-
cia ilegal desde los puntos de vista normativo y funcional. Este ultimo aspecto se
desarrolla a partir del analisis del rol de quienes intervienen en la prevencion, la
investigacion y el juzgamiento del delito.

Asimismo, se analizan las diferentes audiencias en las que se debe hacer la
solicitud de exclusion de las evidencias obtenidas ilicitamente y de las eviden-
cias ilegales, para concluir que en el evento en que estas solicitudes no hubiesen
prosperado ante el juez de control de garantias o de conocimiento, serd en sede de
casacion, por via de la violacion indirecta, por error de derecho por falso juicio
de legalidad, donde la Corte Suprema de Justicia hara las exclusiones respectivas.
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Evidencia, ilicitud, ilegalidad, exclusion, audiencias preliminares, audiencias de

conocimiento, casacion.



ABSTRACT

The book entitled Reglas de produccion de las pruebas y regla de exclusion en
sede de casacion penal deals with a complex legal issue that is related to the
concept of evidence in the new accusatory system in Colombia, regarding how
the evidence was obtained: unlawfulness; how procedures were performed for its
formulation: illegality; and the legal consequence it generates: exclusion.

In such conditions, the concepts of illicit evidence and illegal evidence are
analyzed from regulatory and functional points of view. This last aspect is deve-
loped from the analysis of the role of those involved in the prevention, investiga-
tion, and prosecution of crime.

Similarly, different hearings are analyzed where the exclusion of illicitly ob-
tained evidence and illegal evidence must be petitioned, to conclude that in the
event that these petitions have not succeeded before the guarantee judge or the
hearing judge, it will be in a court of cassation, by way of indirect violation, be-
cause of error of law by false judgment of legality, where the Supreme Court of
Justice will make the respective exclusions.

Keywords

Evidence, unlawfulness, illegality, exclusion, preliminary hearings, arraignment

hearings, cassation.
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PRESENTACION

El libro Reglas de produccion de las pruebas y regla de exclusion en sede de
casacion penal aborda un problema juridico complejo que esta relacionado con
el concepto de evidencia en el nuevo sistema acusatorio colombiano, frente a la
manera como fueron obtenidas: ilicitud, la manera como se realizaron los pro-
cedimientos para su formacion, ilegalidad, y la consecuencia juridica que ge-
nera: exclusion. Este libro es resultado de la investigacion que se adelanta en el
proyecto “Nueva criminalidad y control”, del grupo de derecho penal Conflicto
y Criminalidad, de la linea Derecho Probatorio y Procesal, con codigo de confir-
macion en Colciencias COL0094539201609091113, de la Universidad Catdlica
de Colombia.

En tales condiciones, se analizan los conceptos de evidencia ilicita y eviden-
cia ilegal, desde los puntos de vista normativo y funcional. Este tltimo aspecto se
desarrolla a partir del analisis del rol de quienes intervienen en la prevencion, la
investigacion y el juzgamiento del delito.

Finalmente, se analizan las diferentes audiencias en las que se debe hacer la
solicitud de exclusion de las evidencias obtenidas ilicitamente y de las eviden-
cias ilegales, para concluir que en el evento en que estas solicitudes no hubiesen
prosperado ante el juez de control de garantias o de conocimiento, sera en sede de
casacion, por via de la violacion indirecta, por error de derecho y por falso juicio



El derecho internacional laboral

de legalidad, donde el juez debera hacer las exclusiones respectivas, para que asi
se case la sentencia y se adopte el pretendido fallo de reemplazo.

El autor



INTRODUCCION

Esta obra se trata de una investigacion basica juridica cuyo punto de partida lo
constituyen el numeral 3 del articulo 181" y los articulos 3812, 3832, 23* y 360°
del Codigo de Procedimiento Penal.® El inciso 3 del articulo 181 del estatuto
ritual, referente a la violacion indirecta de la ley sustancial en sede de casacion
penal, establece que frente a las pruebas o los medios de conocimiento, existen
dos tipos de reglas: unas de produccion y otras de apreciacion.

1 Ley 906 de 2004, articulo 181, procedencia: “El recurso como control constitucional y legal procede contra las
sentencias proferidas en segunda instancia en los procesos adelantados por delitos, cuando afectan derechos o
garantias fundamentales por: [...] 3. El manifiesto desconocimiento de las reglas de produccién y apreciacion de la
prueba sobre la cual se ha fundado la sentencia” [cursivas agregadas].

2 Ley 906 de 2004, articulo 381, conocimiento para condenar: “Para condenar, se requiere el conocimiento mas alla
de toda duda, acerca del delito y de la responsabilidad penal del acusado, fundado en las pruebas debatidas en el
juicio. La sentencia condenatoria no podra fundamentarse exclusivamente en pruebas de referencia”.

3 Ley 906 de 2004, articulo 382, medios de conocimiento: “Son medios de conocimiento la prueba testimonial, la
prueba pericial, la prueba documental, la prueba de inspeccion, los elementos materiales probatorios, evidencia
fisica, o cualquier otro medio técnico o cientifico, que no viole el ordenamiento juridico”.

4 Ley 906 de 2004, articulo 23, clausula de exclusién: “Toda prueba obtenida con violacién de las garantias fun-
damentales sera nula de pleno derecho, por lo que debera excluirse de la actuacion procesal. Igual tratamiento
recibiran las pruebas que sean consecuencia de las pruebas excluidas, o las que sélo puedan explicarse en razén
de su existencia”.

5 Ley 906 de 2004, articulo 360, prueba ilegal: “El juez excluira la practica o aduccién de medios de prueba ilegales,
incluyendo los que se han practicado, aducido o conseguido con violacién de los requisitos formales previstos en
este codigo”.

6 Congreso de la Republica de Colombia, Ley 906 de 2004, “por la cual se expide el Cédigo de Procedimiento
Penal”. Diario Oficial 45.657.
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Las primeras, que son las que interesan a esta investigacion, tienen que ver
con los errores de derecho en los que incurre el juez al apreciar las evidencias que
en su produccion no adquirieron el caracter de prueba o de medio de conocimien-
to, por ser ilicitas o ilegales. Las segundas hacen referencia a los errores de hecho
en los que incurre el juez al apreciar las pruebas o los medios de conocimiento
que si cumplieron con los requisitos de licitud y de legalidad para el efecto.

Los primeros errores en sede de casacion se atacan como errores de derecho
por falso juicio de legalidad. Los segundos, en cambio, se atacan como errores de
hecho por falso juicio de existencia (ignoracion, suposicion) e identidad (distor-
sion, agregados o cercenamiento), y por violacion de la sana critica, la logica y la
experiencia. Ambos errores de derecho y de hecho (in iudicando) se atacan como
violacion indirecta de la ley sustancial, con lo cual esta claro que se pretende un
fallo de reemplazo y no una nulidad.

Los errores de derecho que se predican del juez estan dados por valorar evi-
dencias que no cumplieron con los requisitos constitucionales (licitud) y legales
(legalidad) para ser tenidos como medios de conocimiento; estan relacionados
con los errores, también de derecho, en los que incurre el primer respondiente:
las Fuerzas Militares y la Policia de Vigilancia, en ejercicio de su funcion preven-
tiva; la Policia Judicial, en ejercicio de su funcion investigativa; y los litigantes,
fiscalia y defensa, en el debate del juicio oral.

Se debe sefialar que desde ahora le corresponde a las partes: fiscalia y defensa
(de manera particular a esta ultima), en ejercicio del interés para recurrir, ma-
nifestar hasta el ltimo momento alegato de conclusion que la evidencia objeto
de ataque no debe ser apreciada por el juez de conocimiento, en razén de que no
adquiri6 el caracter de prueba, pues por las caracteristicas del sistema procesal
penal no le es dable al juez pronunciarse de oficio.

El segundo de los articulos mencionados, el 381, es claro en sefialar que tni-
camente se puede condenar con base en las pruebas debatidas en el juicio oral,
publico, contradictorio y concentrado, contando con la inmediacién de las prue-
bas y con todas las garantias. El tercero de los articulos citados, el 382, precisa
cuales son las pruebas con las que se puede condenar, y para ello utiliza el nombre
medios de conocimiento, con el que se refiere a la prueba testimonial, la prueba
pericial, la prueba documental y la prueba de inspeccion. Ademads, incluye la
evidencia fisica, asi como cualquier otro medio técnico o cientifico que no viole
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el ordenamiento juridico. Finalmente, los articulos 23 y 360 hacen referencia a
la evidencia licita e ilegal’, la cual debe ser excluida por el juez al momento de
apreciar las pruebas.

Los primeros articulos, 181-3 y 381 y 382 del Codigo de Procedimiento Penal
(CPP), referentes a las reglas de produccion y a los conceptos de prueba o me-
dio de conocimiento, reflejan la existencia del sistema acusatorio creado por el
Acto Legislativo 03 de 20028, en la medida en que se reemplazo el principio de
permanencia de la prueba por el principio del juicio oral, publico, contradictorio,
con inmediacion de las pruebas y con todas las garantias®, con lo cual los actos
anteriores al juicio son simplemente actos de investigacion o de preparacion del
juicio, y no de prueba.

En tal panorama, en vigencia de la Ley 906 de 2004, el juez de conocimiento
no volvié a ver entrar en su despacho expedientes “con pruebas” enviadas por el
fiscal con la acusacion, sino que a partir de ese momento comenzd a ver eviden-
cias que, una vez cumplian con los requisitos exigidos para el efecto, se conver-
tian en pruebas o en medios de conocimiento, segun la descripcion del articulo
382 citado.

Por otra parte, los articulos 23 y 360 del CPP, relacionados con la exclusion de
las evidencias, son normas propias de un Estado de derecho, que también cons-
tituyen una reaccion frente a una accion ilicita o ilegal realizada por los agentes
del Estado, y en algunos casos por los particulares, en relacion con las evidencias.
En tales condiciones, la vigencia de la regla de exclusion deviene del modelo de
Estado adoptado por Colombia: social y democrdtico de derecho, y de las obli-

7 Sobre los conceptos de evidencia y prueba, y de licitud e ilegalidad, véase: Alfonso Daza Gonzalez, Evidencia
ilegal, evidencia ilicita y regla de exclusion. Derecho Penal Contemporaneo, en Revista Internacional Legis, num.
27, 2009, pp. 123-144.

8 Acto Legislativo 03 de 2002, “Por el cual se reforma la Constitucién Nacional”. Diario Oficial 45.040.

9 Acto Legislativo 03 de 2002, articulo 2: “El articulo 250 de la Constitucién Politica quedara asi: [...] En ejercicio
de sus funciones la Fiscalia General de la Nacion, debera: [...] 4. Presentar escrito de acusacién ante el juez de
conocimiento, con el fin de dar inicio a un juicio publico, oral, con inmediacion de las pruebas, contradictorio, con-
centrado y con todas las garantias”.

10 Constitucion Politica de Colombia, articulo 1: “Colombia es un Estado social de derecho, organizado en forma de
Republica unitaria, descentralizada, con autonomia de sus entidades territoriales, democratica, participativa y plu-
ralista, fundada en el respeto de la dignidad humana, en el trabajo y la solidaridad de las personas que la integran
y en la prevalencia del interés general” [cursivas agregadas].

11
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gaciones asumidas por este: a) servir a la comunidad", b) respetar los derechos
y las libertades reconocidos en la Convencion'? y ¢) garantizar el libre y pleno
ejercicio de los derechos reconocidos en la Convencién a toda persona sujeta a
su jurisdiccion.'?

Tales tratados instituyen como demandas imperativas: la dignidad humana; la
prohibicion de la pena de muerte; la prohibicion de torturas, tratos o penas crue-
les, inhumanas y degradantes; la libertad personal; el derecho a la intimidad, la
legalidad, la favorabilidad, la defensa, la libertad provisional como regla general
y no como excepcion; el derecho a la presuncion de inocencia, a un debido proce-
so, a la celeridad en las actuaciones; el derecho a que una causa sea resuelta en un
plazo razonable; el derecho a un juicio publico, a apelar las decisiones adversas y
el beneficio de la duda probatoria; entre otras garantias importantes.'*

De este catalogo de garantias judiciales, y de su posterior constitucionali-
zacion en los sistemas nacionales, se derivan multiples principios y valores que
definen, delimitan, forman y dan contenido al derecho procesal penal.'® A partir

11 Constitucion Politica de 1991, articulo 2: “Son fines esenciales del Estado: servir a la comunidad, promover la
prosperidad general y garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes consagrados en la Constitucién;
facilitar la participacion de todos en las decisiones que los afectan y en la vida econémica, politica, administrativa
y cultural de la Nacién; defender la independencia nacional, mantener la integridad territorial y asegurar la convi-
vencia pacifica y la vigencia de un orden justo. Las autoridades de la Republica estan instituidas para proteger a
todas las personas residentes en Colombia, en su vida, honra, bienes, creencias, y demas derechos y libertades,
y para asegurar el cumplimiento de los deberes sociales del Estado y de los particulares”. Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, Ley 74 de 1968, articulo 2: “1. Cada uno de los Estados Partes en el presente Pacto
se compromete a respetar y a garantizar a todos los individuos que se encuentren en su territorio y estén sujetos
a su jurisdiccion los derechos reconocidos en el presente Pacto, sin distincion alguna de raza, color, sexo, idioma,
religién, opinion politica o de otra indole, origen nacional o social, posiciéon econdmica, nacimiento o cualquier otra
condicién social”. Convencion Americana, Ley 16 de 1972, articulo 1: “1. Los Estados partes en esta Convencion
se comprometen a respetar los derechos y libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio a
toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion, sin discriminacién alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma,
religion, opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicion econémica, nacimiento o
cualquier otra condicién social” [cursivas agregadas].

12 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Velasquez Rodriguez vs. Honduras, Sentencia del 29 de
julio de 1988, Serie C, nim. 4, par. 165.

13 Ibid., par. 166.

14 Sobre las caracteristicas del sistema procesal penal en un Estado social y democratico de derecho, véase:
Alfonso Daza Gonzalez, La discrecionalidad en el ejercicio de la accion penal frente a los fines del proceso penal
en el Estado Social y Democratico de Derecho. Bogota: Universidad Libre, 2011, p. 31 y ss.

15 Ver, por ejemplo, Rodrigo Uprimny Yepes, Bloque de constitucionalidad, derechos humanos y nuevo procedi-
miento penal, en Rodrigo Uprimny Yepes et al., Reflexiones sobre el nuevo sistema procesal penal: los grandes
desafios del juez penal colombiano (2.2 ed). Bogota: Instituto de Estudios del Ministerio Publico, Procuraduria
General de la Nacion, 2006, pp. 22-59.
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de ese momento, el proceso penal deja de entenderse como una estructura rigida,
para constituir un sistema en permanente movimiento que intenta velar por el
respeto de las garantias fundamentales, y hacia futuro, teniendo en cuenta las
exigencias de eficiencia que le son inherentes, alcanzar un nivel de operatividad
Optimo con respecto al fendomeno criminal.'®

De esta manera, y para un mejor desarrollo de la investigacion, se comenzara
por la regla de exclusion a partir de los pronunciamientos que ha hecho la Sala
de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia en torno al error de derecho
por falso juicio de legalidad; luego, a partir de tal postura, se fortalecera la po-
sicion en torno a la exclusion de las evidencias ilicitas e ilegales en la audiencia
preliminar, en la audiencia preparatoria, en la audiencia del juicio oral y en sede

de casacion.

16 Mirjan Damaska, Aspectos globales de la reforma del proceso penal, en Mauricio Duque Quiceno y Fernando
Quiceno Alvarez (comps.), Sistema acusatorio y juicio oral (1.2 ed.). Bogota: Editora Juridica de Colombia, 2004,
p. 14.

13






ERROR DE DERECHO POR FALSO JUICIO DE LEGALIDAD:
EXCLUSION DE EVIDENCIAS ILICITAS E ILEGALES

Concepto de evidencia

En primer lugar se debe sefialar que en el sistema procesal penal acusatorio, que
nacio con el Acto Legislativo 03 de 20027, a los elementos obtenidos por el
primer respondiente: las Fuerzas Militares, la Policia de Vigilancia y la Policia
Judicial (relacionados con la investigacion), no se les puede denominar pruebas
como se hacia en el anterior sistema procesal inquisitivo, sino que se deben de-
nominar evidencias. Esto obedece a que actualmente rige el principio del juicio
oral, publico, contradictorio, con inmediacion de las pruebas y con todas las ga-
rantias'®, en lugar del principio de permanencia de la prueba.

Es preciso aclarar que en virtud del principio de permanencia de la prueba,
todos los elementos que obtenia el primer respondiente: las Fuerzas Militares, la
Policia de Vigilancia y la Policia Judicial, se denominaban pruebas, sin que estas

tuvieran que cumplir con ningln requisito especial para el efecto.

17 Acto Legislativo 03 de 2002, op. cit.

18 Acto Legislativo 03 de 2002, articulo 2: “El articulo 250 de la Constitucion Politica quedara asi: Articulo 250. [...]
En ejercicio de sus funciones la Fiscalia General de la Nacién debera: [...] 4. Presentar escrito de acusacion ante el
juez de conocimiento, con el fin de dar inicio a un juicio publico, oral, con inmediacién de las pruebas, contradictorio,
concentrado y con todas las garantias”.
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Por el contrario, en el actual sistema, estas evidencias obtenidas por las res-
pondientes antes mencionadas deben cumplir con unas estrictas reglas en su pro-
duccion: legalizacion en la audiencia de control de garantias o en la audiencia
preparatoria, cuando esto no se hiciere en la audiencia preliminar; descubrimien-
to a partir de la formulacion de la acusacion; admisibilidad en la audiencia pre-
paratoria; y contradiccion, certificacion y autenticacion en la audiencia del juicio
oral y publico, para que adquieran el caracter de pruebas.

Por esa razon, a partir del Acto Legislativo 03 de 2002, a las evidencias que
hubiesen sido obtenidas con vulneracion de los derechos fundamentales se les va
a denominar evidencias ilicitas, no pruebas ilicitas; y las que en su formacion,
independientemente de su obtencion, desconozcan las ritualidades legales, se les
denominaré evidencias ilegales, no pruebas ilegales.

Una vez las evidencias cumplen con todos los requisitos de licitud frente a
su obtencion, de legalidad frente a su formacion: reglas de produccion, adquieren
el caracter de medios de conocimiento,” y en tales condiciones el juez de cono-
cimiento las puede valorar: reglas de apreciacion,? a fin de proferir la respectiva
decision.?!

Exclusion de evidencias en sede de casacion penal

Hecha la anterior explicacion, a partir de este momento, independientemente de
que la discusion verse sobre la obtencion de la evidencia o de su formacion, sim-
plemente se dira que las evidencias que desconozcan las reglas de produccion por
ilicitud o por ilegalidad deben ser excluidas de la actuacion penal.

La exclusion es el camino a seguir, no el de las nulidades, pues estas estan

reservadas para las actuaciones procesales, y no para las pruebas. Tal situacion

19 Ley 906 de 2004, articulo 382, medios de conocimiento: “Son medios de conocimiento la prueba testimonial, la
prueba pericial, la prueba documental, la prueba de inspeccion, los elementos materiales probatorios, evidencia
fisica, o cualquier otro medio técnico o cientifico, que no viole el ordenamiento juridico”.

20 Ley 906 de 2004, articulo 380, criterios de valoracién: “Los medios de prueba, los elementos materiales proba-
torios y la evidencia fisica se apreciaran en conjunto. Los criterios para apreciar cada uno de ellos seran sefialados
en el respectivo capitulo”.

21 Ley 906 de 2004, articulo 381, conocimiento para condenar: “Para condenar se requiere el conocimiento mas
alla de toda duda, acerca del delito y de la responsabilidad penal del acusado, fundado en las pruebas debatidas en
el juicio. La sentencia condenatoria no podra fundamentarse exclusivamente en pruebas de referencia”.
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se aclara con la lectura del articulo 217 de la Ley 600 de 2000, referente a las
decisiones que se deben adoptar en sede de casacion:

1. Si la causal aceptada fuere la primera, la segunda o la de nulidad, cuando ésta
afecte exclusivamente la sentencia demandada, casara el fallo y dictara el que deba

reemplazarlo.

2. Si la causal aceptada fuere la tercera, salvo la situacion a que se refiere el numeral
anterior, declarara en qué estado queda el proceso y dispondra que se envie al funcio-

nario competente para que proceda de acuerdo a lo resuelto por la Corte.

De acuerdo con lo anterior, la Uinica nulidad que se debe declarar en sede de
casacion es la que tiene que ver con la actuacion procesal, no con las pruebas,
pues sobre estas esta claro que al realizarse el ataque por via de la violacion indi-
recta, la Corte debe casar y dictar fallo de reemplazo.

En tales condiciones, frente a los errores de derecho en los que incurre el juez
al apreciar las evidencias que no han cumplido con las reglas de produccion para
ser consideradas como pruebas, ora por ilicitud, ora por ilegalidad, la via expe-
dita para tal censura en sede de casacion penal no es la de la nulidad, sino la de
la violacion indirecta de la ley sustancial por error de derecho, en modalidad de
falso juicio de legalidad.

Sobre la exclusion de las pruebas que no han cumplido con los requisitos legales
exigidos para el efecto, la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia,
en diferentes pronunciamientos, aun anteriores a la entrada en vigencia del actual
Codigo de Procedimiento Penal (Ley 906 de 2004), sefiald que los errores que se
presentan en la produccién de la prueba son de derecho, y su ataque se debe hacer por
la via de la violacion indirecta de la ley sustancial como errores de derecho, por falso
juicio de legalidad, y su consecuencia debe ser la exclusion. Al respecto ha sefialado:

En efecto, el cargo a que hacen referencia por concretarse a la consideracion de pruebas
ilegalmente producidas, ha debido ser propuesto al amparo de la violacion indirecta de
la ley sustancial y orientado a la demostracion de la existencia de errores de derecho en

la apreciacion de las pruebas, y no como alli se hace, dentro de la causal de nulidad. [...]

Lo anterior, porque la ilegalidad de la prueba por desconocimiento de sus propios
ritos de formacion, una vez admitida, encuentra como sancion procesal, no tenerla en
cuenta en el momento de la apreciacion. Luego, el vicio que tal situacion comporta,

radica en estricto, en el sentenciador cuando toma en cuenta un medio o errores in

7
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iudicando, por oposicion al vicio de actividad o error in procedendo, fundamento de
la nulidad, como antes se expuso. [...]

Y si esto es asi, constituye violacion indirecta a la ley sustancial por error de derecho
en la apreciacion de las pruebas y asi debe ser propuesto. Entre otras razones para que,
como consecuencia del recurso, pueda la Corte dictar el fallo de reemplazo, prescindien-
do de apreciar los medios ilegalmente producidos y tenidos en cuenta en la sentencia
acusada. Esta ha sido, precisamente, la postura sostenida por la Sala respecto al punto.?

En otra decision preciso:

Como lo ha reiterado la jurisprudencia de la Corte, cuando el medio probatorio alle-
gado al diligenciamiento no retine los requisitos que condicionan su validez para ser
estimado por el fallador, el ataque debe postularse por los linderos del error de dere-
cho por falso juicio de legalidad y no de hecho por falso juicio de existencia, como
erradamente lo formula la casacionista.

En efecto, el error de hecho, por falso juicio de existencia por suposicion del medio
de prueba, hace referencia a que éste no obra materialmente en el proceso y el juz-
gador lo imagina; mientras que en el error de derecho por falso juicio de legalidad,
el elemento de conviccion existe fisicamente en la actuacion pero no juridicamente,
pues fue allegado sin la observancia de las prescripciones legales que condicionan

su validez, no obstante lo cual el juzgador lo aprecia.”® [cursivas agregadas]

Asimismo, en otra decision manifesto:

El error de derecho por falso juicio de legalidad se presenta cuando el juzgador, al apre-
ciar una determinada prueba, le otorga valor probatorio porque considera que cumple
los requisitos formales que la ley exige para su validez juridica, no cumpliéndolos (falso
juicio de legalidad positivo), o cuando no le concede valor porque considera que no los
retine, cumpliéndolos (falso juicio de legalidad negativo).* [cursivas agregadas].

Y en una decision mas sefialo:

En eventos como el planteado por el libelista, tiene dicho la Corte que el juicio de le-
galidad respecto del proceso de produccion de la prueba, dice relacion con las normas

22 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, sentencia del 27 de agosto de 1998, M. P. Jorge Anibal
Gomez Gallego.

23 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, sentencia del 14 de septiembre de 1999, Exp. 14736, M. P.
Jorge Cérdoba Poveda.

24 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, sentencia del 5 de mayo de 2004, Exp. 21429, M. P. Mauro
Solarte Portilla.
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que regulan sus propios ritos de formacion y la manera legitima de incorporarla al
proceso, es decir, con el principio de legalidad en materia probatoria y la observancia

de los presupuestos y formalidades exigidos para cada medio.

Cuando se alega la ilegal aduccion de una prueba al proceso, y como tal es objeto de
estimacion por parte del juzgador, los vicios que en un momento determinado puedan
afectar su validez, no trascienden a la estructura del proceso, ni las irregularidades
cometidas en desarrollo de su practica se comunican a la actuacion procesal. Su san-
cion es la inexistencia juridica, lo cual conlleva a que el sentenciador no lo tenga
en cuenta, por lo que su postulacion, acorde con la técnica casacional, no puede
hacerse con fundamento en la causal tercera sino en la primera, cuerpo segundo, por

error de derecho por falso juicio de legalidad [énfasis suplido].

Asi, la incorrecta seleccion de la causal para denunciar el vicio da al traste con la as-
piracion del demandante, postura equivoca que se patentiza ain mas con su peticion
incoherente de fallo de sustitucion, en total desarmonia con el motivo de casacion
aducido —nulidad—. Debe recordarse que en el error de derecho por falso juicio de
legalidad, lo unico ineficaz es el elemento de conviccion, del que no dependen los
restantes medios aducidos legalmente, ni los demdas actos procesales, también legal-
mente realizados. En cambio, la nulidad vicia de ilegalidad el proceso y, por lo tanto,
la sentencia, trasciende a toda la actuacion desde que se presento la causal, de modo
que la Gnica alternativa es invalidar el proceso o, si la nulidad afecta exclusivamente
la sentencia impugnada, casar el fallo y dictar el de reemplazo, situacion esta ultima,

que al desgaire apenas si enuncia el actor sin formula de juicio alguno. [...]

En punto de la trascendencia, serd necesario entonces efectuar un nuevo examen
integral del acervo probatorio, excluyendo las pruebas ilegalmente acopiadas, o pon-
derando las desestimadas por el sentenciador a pesar de su legal incorporacion al
proceso, para de esta manera, lograr demostrar la ilegalidad de la sentencia a efecto
de que la Corte pueda sustituirla.?® [cursivas agregadas]

Y en un pronunciamiento mas reciente sefialo:

Pues bien, con referencia a las taxativas causales de casacion sefialadas en el articulo
181 de la Ley 906 de 2004, se tiene dicho que la del numeral 3° hace alusion a la
denominada violacién indirecta de la ley sustancial —manifiesto desconocimiento de
las reglas de produccion y apreciacion de la prueba sobre la cual se ha fundado la sen-
tencia—. Sobre el punto, ha dicho la Sala que desconocer las reglas de produccion
alude a los errores de derecho que se manifiestan por los falsos juicios de legalidad

25 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, sentencia del 6 de junio de 2006, Exp. 24804, M. P.
Sigifredo Espinosa Pérez.
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—prdctica o incorporacion de las pruebas sin observancia de los requisitos contem-
plados en la ley—, o, excepcionalmente, por falso juicio de conviccion, mientras que
el desconocimiento de las reglas de apreciacion hace referencia a los errores de hecho
que surgen a través del falso juicio de identidad-distorsion o alteracion de la expre-
sion factica del elemento probatorio, del falso juicio de existencia-declarar un hecho
probado con base en una prueba inexistente u omitir la apreciacion de una allegada de
manera valida al proceso —y del falso raciocinio— fijacion de premisas ilogicas o irra-

zonables por desconocimiento de las pautas de la sana critica.” [cursivas agregadas]

De acuerdo con lo anterior, es preciso senalar que los errores de derecho que
se cometen en la produccion de la prueba, tanto por ilicitud como por ilegalidad,
llevan a que tales evidencias sean excluidas del conocimiento del juez al momen-

to de adoptar el fallo respectivo.

Oportunidades procesales para solicitar la exclusion de las evidencias ilicitas
e ilegales

No obstante que la exclusion se puede proponer en sede de casacion por via del
error de derecho por falso juicio de legalidad, la exclusidon de evidencias bien sea
por ilicitud o por ilegalidad, no solo para demostrar que se desarrolld el principio
de interés para recurrir, se debe plantear en las audiencias preliminares, en la pre-
paratoria y en la audiencia del juicio oral.

Asi, tratandose de evidencias obtenidas de manera ilicita, el primer escenario
para solicitar su exclusion es la audiencia preliminar®” ante el juez con funcion de
control de garantias®®, o en su defecto, y entendiendo que esta es la excepcion, en
la audiencia preparatoria.”’

26 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, sentencia de 14 de abril de 2010, Exp. 3691, M. P. Sigifredo
Espinosa Pérez.

27 Articulo 153, nocion: “Las actuaciones, peticiones y decisiones que no deban ordenarse, resolverse o adoptarse
en audiencia de formulacién de acusacion, preparatoria o del juicio oral, se adelantaran, resolveran o decidiran en
audiencia preliminar, ante el juez de control de garantias”.

28 Acto Legislativo 03 de 2002, articulo 2: “El articulo 250 de la Constitucion Politica quedara asi: Articulo 250. La
Fiscalia General de la Nacion esta obligada a: [...] En ejercicio de sus funciones la Fiscalia General de la Nacién,
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 conservacion de la prueba y la proteccién de la comunidad,
en especial, de las victimas” [cursivas agregadas; el término correcto es evidencia, no prueba].

29 Ley 906 de 2004, articulo 360, prueba ilegal: “El juez excluira la practica o aducciéon de medios de prueba ilega-
les, incluyendo los que se han practicado, aducido o conseguido con violacién de los requisitos formales previstos
en este codigo”.
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En lo referente a las evidencias que en su formacioén han desconocido la le-
galidad, su exclusion debe hacerse en la audiencia preparatoria (articulo 360 del
CPP), o en la audiencia del juicio oral, por via de la oposicion (objecion) durante
el contrainterrogatorio o el recontrainterrogatorio del testigo de la contraparte
con el que se pretende introducir la evidencia®®; objecion sobre la cual el juez de
conocimiento debe pronunciarse.?!

Finalmente, la solicitud de exclusion debe hacerse en los alegatos de con-
clusion.* Sobre esta peticion, el juez de conocimiento debe pronunciarse en el

sentido del fallo.*?

30 Ley 906 de 2004, articulo 391, interrogatorio cruzado del testigo: “Todo declarante, luego de las formalidades
indicadas en el articulo anterior, en primer término sera interrogado por la parte que hubiere ofrecido su testimonio
como prueba. Este interrogatorio, denominado directo, se limitara a los aspectos principales de la controversia, se
referira a los hechos objeto del juicio o relativos a la credibilidad de otro declarante. No se podran formular pregun-
tas sugestivas ni se insinuara el sentido de las respuestas. En segundo lugar, si lo desea, la parte distinta a quien
solicité el testimonio, podra formular preguntas al declarante en forma de contrainterrogatorio que se limitara a los
temas abordados en el interrogatorio directo. Quien hubiere intervenido en el interrogatorio directo podra agotar un
turno de preguntas dirigidas a la aclaracion de los puntos debatidos en el contrainterrogatorio, el cual se denomina
redirecto. En estos eventos deberan seguirse las mismas reglas del directo. Finalmente, el declarante podra ser
nuevamente preguntado por la otra parte, si considera necesario hacer claridad sobre las respuestas dadas en el
veredicto y sujeto a las pautas del contrainterrogatorio”.

31 Ley 906 de 2004, articulo 395, oposiciones durante el interrogatorio: “La parte que no esta interrogando o el
Ministerio Publico, podran oponerse a la pregunta del interrogador cuando viole alguna de las reglas anteriores o
incurra en alguna de las prohibiciones. El juez decidird inmediatamente si la oposicién es fundada o infundada.
[cursivas agregadas]

32 Ley 906 de 2004, articulo 443, turnos para alegar. “El fiscal expondra oralmente los argumentos relativos al
analisis de la prueba, tipificando de manera circunstanciada la conducta por la cual ha presentado la acusacion.
A continuacion se dara el uso de la palabra al representante legal de las victimas, si lo hubiere, y al Ministerio
Publico, en este orden, quienes podran presentar sus alegatos atinentes a la responsabilidad del acusado.
Finalmente, la defensa, si lo considera pertinente, expondra sus argumentos los cuales podran ser controvertidos
exclusivamente por la Fiscalia. Si esto ocurriere la defensa tendra derecho de réplica y, en todo caso, dispondra del
ultimo turno de intervencion argumentativa. Las réplicas se limitaran a los temas abordados”.

33 Ley 906 de 2004, articulo 446, contenido: “La decision sera individualizada frente a cada uno de los enjuiciados y
cargos contenidos en la acusacion, y debera referirse a las solicitudes hechas en los alegatos finales. El sentido del
fallo se dara a conocer de manera oral y publica inmediatamente después del receso previsto en el articulo anterior,
y debera contener el delito por el cual se halla a la persona culpable o inocente”. [cursivas agregadas]
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EVIDENCIAS OBTENIDAS ILICITAMENTE

Regla de exclusion

Sobre Ia regla de exclusion de las evidencias obtenidas ilicitamente siempre he-
mos compartido la definicion dada por el profesor Chiesa Aponte, en razon a que
hace referencia a la necesidad de disuadir a los funcionarios para que no violen
la Constitucion, a los jueces para no se conviertan en complices de tales actos y
al Gobierno para que no se beneficie de ellos.** Ademas, esta definicion se ajusta
a los fines del modelo de Estado adoptado por Colombia: social y democratico

34 Véase a Ernesto L. Chiesa Aponte, Derecho procesal penal de Puerto Rico y Estados Unidos (vol. |). Bogota:
Editorial Forum 2008, p. 184: “La regla de exclusién es una totalmente basada en consideraciones de politica pu-
blica [“policy” en la zona de justiia criminal], sin que pueda invocarse a su favor algin fundamento intrinseco desde
el punto de vista del fin del derecho probatorio: la busqueda de la verdad. De ahi el debate en torno a la necesidad
o deseabilidad de la regla de exclusiéon como mecanismo o remedio para hacer valer la Enmienda Cuarta. Los
fundamentos de la regla son, en esencia, tres, a saber: 1) disuadir o desalentar a los funcionarios del orden publico
a que no violen la proteccién constitucional; esto es lo que se conoce por “deterrence”; 2) integridad judicial: las
cortes no deben ser complices de la desobediencia a la Constitucién, al recibir la evidencia ilegalmente obtenida;
3) impedir que el gobierno se beneficie de sus propios actos ilegales; de otra manera el pueblo pierde confianza en
el gobierno” [véase LaFave & Israel, Criminal Procedure SS3.1 (b), pagina 80 (WestPublishing Co 1985)].

2
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de derecho®, lo que a la vez resulta coherente con las obligaciones internacio-
nales asumidas por este: proteger, respetar y garantizar los derechos de todas las
personas.*¢

En relacion con el modelo de Estado adoptado por Colombia, esta regla adquiere
mayor relevancia en la medida en que protege sus fines esenciales: el servicio a la
comunidad, la garantia de efectividad de los principios, derechos y deberes constitu-
cionales, la proteccion de los derechos y libertades ciudadanos, entre otros. En esta
forma estatal, la salvaguardia de la persona humana, en sus esferas individual y social,
es la principal tarea de las autoridades publicas, y como dice la Corte Constitucional,
“la imposicion de limites al poder punitivo del Estado garantiza la vigencia de un
orden social justo, fundado en la dignidad y la solidaridad humanas”.*’

En el mismo sentido, se comparte lo sefialado por el autor cuando afirma:
“Decir que la regla de exclusion amarra las manos a la policia es inexacto, pues
lo que amarra las manos es la Cuarta Enmienda”.*® Indica que la clausula de ex-
clusion no es un obstaculo para que las Fuerzas Militares, la Policia Nacional y la
Policia Judicial cumplan con sus funciones, sino que lo son la Constitucion Politica
y demas normas que integran el denominado “bloque de constitucionalidad” .*’

Sobre la regla de exclusion, aspecto que también se comparte, el autor sefiala
que esta se basa en consideraciones de la politica publica (“policy” en la zona
de justicia criminal), “sin que se pueda invocar en su favor algiin fundamento

35 Constitucion Politica de Colombia de 1991, articulo 1: “Colombia es un Estado social de derecho, organizado en
forma de Republica unitaria, descentralizada, con autonomia de sus entidades territoriales, democratica, participa-
tiva y pluralista, fundada en el respeto de la dignidad humana, en el trabajo y la solidaridad de las personas que la
integran y en la prevalencia del interés general”.

36 Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, articulo 2: “1. Cada uno de los Estados Partes en el pre-
sente Pacto se compromete a respetar y a garantizar a todos los individuos que se encuentren en su territorio y
estén sujetos a su jurisdiccion los derechos reconocidos en el presente Pacto, sin distincién alguna de raza, color,
sexo, idioma, religién, opinion politica o de otra indole, origen nacional o social, posicidon econémica, nacimiento
o cualquier otra condicion social”. Convencion Americana, articulo 1: “1. Los Estados partes en esta Convencion
se comprometen a respetar los derechos y libertades reconocidos en ella 'y a garantizar su libre y pleno ejercicio a
toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion, sin discriminacion alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma,
religién, opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posiciéon econémica, nacimiento o
cualquier otra condicion social”. [cursivas agregadas]

37 Corte Constitucional, Sentencia C-070 de 1996, M. P. Eduardo Cifuentes Mufioz.
38 Cfr. Ernesto L. Chiesa Aponte, Derecho procesal penal de Puerto Rico..., op. cit. p. 189.

39 Esta expresion ha sido explicada ampliamente en la jurisprudencia constitucional. Ver, por ejemplo, Corte
Constitucional, Sentencia C-225 de 1995, M. P. Alejandro Martinez Caballero; Sentencia C-578 de 1997, M. P.
José Gregorio Hernandez Galindo; Sentencia C-400 de 1998, M. P. Alejandro Martinez Caballero; Sentencia T-588
de 1999, M. P. Eduardo Cifuentes Mufioz; Sentencia C-1319 de 2001, M. P. Rodrigo Uprimny Yepes, entre otras.
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intrinseco desde el punto de vista del fin del derecho probatorio: la biisqueda de
la verdad”.*

Tal argumento estd sustentado en las razones de dicha regla, que no son
otras que las de proteger la Constitucion de los Estados Unidos, en parti-
cular, la Cuarta Enmienda:

The right of the people to be secure in their persons, houses, papers, and effects, aga-

inst unreasonable searches and seizures, shall not be violated, and no Warrants shall

issue, but upon probable cause, supproted by Oath or affirmation, and particularly

describing the place to be searched, and the persons or things to be seized.*!

En tal sentido, el profesor Chiesa sefiala que esta es la base constitucional
para la proteccidon contra todo tipo de detencion personal (arresto u otro tipo de
intervencion con la libertad de movimiento), registros e incautaciones del hogar,
de vehiculos, de efectos personales o cualquier propiedad o lugar sobre la que el
ciudadano tenga alglin tipo de expectativa razonable a intimidad. El concepto cla-
ve es la razonabilidad de la actuacion gubernamental. La proteccion es contra ac-
tuacion irrazonable del gobierno.** Y concluye que cuando se arresta o se registra
en violacion al mandato constitucional, el remedio para la violacion a la garantia
constitucional es la regla de exclusion de la evidencia ilegalmente obtenida.*

Analisis del inciso final del articulo 29 de la Constitucion Politica y del articulo 23
del Codigo de Procedimiento Penal

Al igual que en el sistema de Puerto Rico, en Colombia el inciso final del ar-
ticulo 29* de la Constitucion Politica de 1991 vy el articulo 23* del Codigo de

40 Cfr. Ernesto L. Chiesa Aponte. Derecho procesal penal de Puerto Rico..., op. cit., p. 184.

41 “No se violara el derecho del pueblo a la seguridad de sus personas, hogares, documentos y pertenencias,
contra registros, detenciones e incautaciones irrazonables, y no se expedira ningin mandamiento sino en virtud de
causa probable, apoyado en juramento o afirmacién, que describa particularmente el lugar que ha de ser registrado,
y las personas o cosas que han de ser detenidas o incautadas” [traduccién propial].

42 Cfr. Ernesto L. Chiesa Aponte, Derecho procesal penal de Puerto Rico..., op. cit., p. 181.
43 Ibid., p. 183.

44 Constitucion Politica de 1991, articulo 29: “El debido proceso se aplicara a toda clase de actuaciones judiciales
y administrativas. [...]. Es nula, de pleno derecho, la prueba obtenida con violacién del debido proceso”.

45 Ley 906 de 2004, articulo 23, clausula de exclusion: “Toda prueba obtenida con violacién de las garantias fun-
damentales sera nula de pleno derecho, por lo que debera excluirse de la actuacion procesal. Igual tratamiento
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Procedimiento Penal sancionan al Estado, e inclusive al particular, cuando en el
proceso de obtencion de evidencias estos vulneran los derechos fundamentales
de los ciudadanos. Es preciso resaltar que la sancion a la que estos articulos se
refieren es a la “nulidad de pleno derecho”, no a la “exclusion”.

En el primer capitulo se hicieron precisiones frente a la exclusion; ahora se
haran las siguientes precisiones frente a lo sefialado en los articulos 23 de la
Ley 906 de 2004 y 29 de la Carta Politica. El articulo 23 de la Ley 906 de 2004,
desconociendo que el principio de permanencia de la prueba fue desplazado por
el principio del juicio oral, publico, contradictorio, con inmediacion de las prue-
bas y con todas las garantias, hace referencia a la obtencion de pruebas, y no de
evidencias.

En segundo lugar, indica que cuando estas “pruebas” son obtenidas con viola-
cion de garantias fundamentales, se deben declarar nulas de pleno derecho y, ade-
mas, se deben excluir de la actuacion procesal. No es que se aparte de la conclusion
final: exclusion, sino de la declaratoria de nulidad para hacerlo, pues como se in-
dico anteriormente, frente a las pruebas no procede su nulidad, sino su exclusion.

En este orden, tal situacion referente al empleo de los términos prueba y nula
de pleno derecho se presenta porque para dar vida a este articulo, el legislador
lo construy6 a partir del inciso final del articulo 29 de la Constitucion Politica
de 1991, y por eso quedd de esa manera. Sin embargo, el legislador no advirtio
que ese inciso final del articulo 29 de la Carta Politica no podia hacerlo exten-
sivo a la Ley 906 de 2004, en razén a que en temas procesales penales la propia
Constitucion habia sido modificada por el Acto Legislativo 03 de 2002, que a su

vez habia creado el sistema acusatorio®, y por ello la descripcion que se quisiera

recibiran las pruebas que sean consecuencia de las pruebas excluidas, o las que solo puedan explicarse en razon
de su existencia”.

46 Acto Legislativo 03 de 2002, articulo 4, transitorio: “Conférmese una comision integrada por el Ministro de
Justicia y del Derecho, el Fiscal General de la Nacion, quien la presidira, el Procurador General de la Nacién, el
Presidente de la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia, el Defensor del Pueblo, el Presidente del Consejo
Superior de la Judicatura, o los delegados que ellos designen, tres Representantes a la Camara y tres Senadores
de las Comisiones Primeras, y tres miembros de la Academia designados de comun acuerdo por el Gobierno y
el Fiscal General, para que, por conducto de este Ultimo, presente a consideracién del Congreso de la Republica
a mas tardar el 20 de julio de 2003, los proyectos de ley pertinentes para adoptar el nuevo sistema y adelante el
seguimiento de la implementacion gradual del sistema. [...] Con el fin de conseguir la transicion hacia el sistema
acusatorio previsto en el presente Acto Legislativo, la ley tomara las previsiones para garantizar la presencia de
los servidores publicos necesarios para el adecuado funcionamiento del nuevo en particular, el traslado de cargos
entre la Fiscalia General de la Nacién, la Rama Judicial, la Defensoria del Pueblo, y los organismos que cumplen
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dar debia atender los principios de esto acto legislativo*’ y las caracteristicas del
sistema procesal creado.

Tal manifestacion conduce a afirmar que el articulo 29 de la Constitucion
Politica de 1991 no solo se debe analizar e interpretar en conjunto con las nor-
mas que integran el “bloque de constitucionalidad™®, sino que se debe analizar e
interpretar con los principios que rigen el Acto Legislativo 03 de 2002 y con las
caracteristicas que rigen el sistema acusatorio, es decir, que se debe hacer referen-
cia a “evidencia” y a “exclusion”.

Frente a lo senalado en el inciso 2 del articulo 23 de la Ley 906 de 2004, salvo por
el empleo del término pruebas —que, se entiende, hace referencia a evidencias, en lo
que a su vez hace relacion a las evidencias, que también se derivan de otras eviden-
cias obtenidas ilicitamente—, se concuerda con su exclusion no solo porque se trata
de errores de derecho insalvables en la medida en que hubo afectacion de derechos
fundamentales, sino porque frente a las eventuales excepciones contempladas en la
ley, como el vinculado atenuado, el descubrimiento inevitable y la fuente indepen-
diente (contempladas en el articulo 455 de la Ley 906 de 2004), el legislador, mas alla

de su mencion, no se dio a la tarea de su reglamentacion y por eso no son aplicables.

Dignidad humana en la prevencion del delito: registros personales y registros
vehiculares

Hecha la anterior aclaracion, se procede a analizar la manera en la que el
Cédigo de Procedimiento Penal protege los derechos a la dignidad humana®

funciones de policia judicial. EI Gobierno Nacional garantizara los recursos para la implementacién gradual del
sistema acusatorio y para la consolidacion de un Sistema Nacional de Defensoria Publica”.

47 Acto legislativo 03 de 2002. articulo 2: “El articulo 250 de la Constitucion Politica quedara asi: Articulo 250. [...]
En ejercicio de sus funciones la Fiscalia General de la Nacién, debera: [...] 4. Presentar escrito de acusacion ante el
juez de conocimiento, con el fin de dar inicio a un juicio publico, oral, con inmediacién de las pruebas, contradictorio,
concentrado y con todas las garantias”.

48 Esta expresion ha sido explicada ampliamente en la jurisprudencia constitucional. Ver, por ejemplo, Corte
Constitucional, Sentencia C-225 de 1995, M. P. Alejandro Martinez Caballero; Sentencia C-578 de 1997,
M. P. José Gregorio Hernandez Galindo; Sentencia C-400 de 1998, M. P. Alejandro Martinez Caballero; Sentencia
T-588 de 1999, M. P. Eduardo Cifuentes Mufioz; Sentencia C-1319 de 2001, M. P. Rodrigo Uprimny Yepes, entre
otras.

49 Constitucion Politica de 1991, articulo 1: “Colombia es un Estado social de derecho, organizado en forma de
Republica unitaria, descentralizada, con autonomia de sus entidades territoriales, democratica, participativa y plu-
ralista, fundada en el respeto de la dignidad humana, en el trabajo y la solidaridad de las personas que la integran
y en la prevalencia del interés general”.
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y a la intimidad® de los ciudadanos en la prevencion del delito. En ese sentido, lo
primero que se debe observar es que el articulo 208°' del Cédigo de Procedimiento
Penal establece que solamente los funcionarios de la Policia Nacional que ejercen
actividad de policia pueden realizar registros personales y registros vehiculares,
siempre y cuando, obviamente, existan motivos fundados.** Significa lo anterior
que quedan por fuera de tal facultad las Fuerzas Militares y la Policia Judicial,
incluida la de la Policia Nacional.

Si bien se ha terminado por aceptar que las Fuerzas Militares pueden reali-
zar registros personales y vehiculares en los términos de la Sentencia C-789 de
2006%: externos, no invasivos, en los primeros, y para verificar personas y cosas

que se transportan, esta claro que tal funcion la deben efectuar en ejercicio de sus

50 Constitucion Politica de 1991, articulo 15: “Todas las personas tienen derecho a su intimidad personal y familiar
y a su buen nombre, y el Estado debe respetarlos y hacerlos respetar. De igual modo, tienen derecho a conocer,
actualizar y rectificar las informaciones que se hayan recogido sobre ellas en bancos de datos y en archivos de
entidades publicas y privadas. En la recoleccion, tratamiento y circulacion de datos se respetaran la libertad y
demas garantias consagradas en la Constitucion. La correspondencia y demas formas de comunicacion privada
son inviolables. Sélo pueden ser interceptadas o registradas mediante orden judicial, en los casos y con las for-
malidades que establezca la ley. Para efectos tributarios o judiciales y para los casos de inspeccion, vigilancia e
intervencién del Estado podra exigirse la presentacion de libros de contabilidad y demas documentos privados, en
los términos que sefiale la ley”.

51 Ley 906 de 2004, articulo 208: “Actividad de policia. Cuando en ejercicio de la actividad de policia, los servidores
de la Policia Nacional descubrieren elementos materiales probatorios y evidencia fisica como los mencionados en
este cddigo, en desarrollo de registro personal, *(inspeccion corporal)*, registro de vehiculos *(y otras diligencias
similares)*, los identificaran, recogeran y embalaran técnicamente. Sin demora alguna, comunicaran el hallazgo
a la policia judicial, telefénicamente o por cualquier otro medio eficaz, la cual sin dilacion se trasladara al lugar y
recogera los elementos y el informe. Cuando esto no fuere posible, quien los hubiere embalado los hara llegar, con
las seguridades del caso, a la policia judicial”’. Nota: Las expresiones entre paréntesis y asteriscos fueron declara-
das inexequibles por la Corte Constitucional en Sentencia C-789 de 20 de septiembre de 2006, M. P. Nilson Pinilla
Pinilla; en la misma providencia fue declarada exequible la expresién registro de vehiculos y condicionalmente la
expresion registro personal, en el entendido que se trata de una revisién externa, superficial y no invasiva.

52 En el sistema de Puerto Rico, para la expedicion de la orden de arresto o registro se requiere causa probable ba-
sada en juramento o afirmacion. Esto significa que el magistrado debera contar con al menos una declaracién bajo
juramento o afirmacién (“afirmacion” solo se refiere a un mecanismo equivalente a juramento en cuanto exponer
al afirmante a perjurio en caso de declarar falsamente, cuando hay algun reparo ideolégico-religioso a jurar. Esto
es similar a la Regla 39 de las de Evidencia de Puerto Rico y a la Regla Federal 603 de Evidencia, que incluyen la
“Afirmacion” con alternativa al juramento) que le permita concluir que hay causa probable vinculada con la comision
de un delito y se halla en el lugar a ser registrado (orden de registro o allanamiento), o que la persona a ser arres-
tada probablemente cometié el delito que se le imputa (orden de arresto). Al respecto, véase: Ernesto L. Chiesa
Aponte, Derecho procesal penal de Puerto Rico..., op. cit., pp. 181-182.

53 Corte Constitucional, Sentencia C-789 del 20 de septiembre de 2006, M. P. Nilson Pinilla Pinilla.
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funciones® y con restriccion a los lugares donde presta sus servicios la Policia
Nacional, salvo que los motivos estén fundados en sus funciones constitucionales.

Tal limitacion se hace porque a diferencia de la Policia Nacional, que es un
cuerpo armado de naturaleza civil creado para garantizar la convivencia pacifi-
ca®, las Fuerzas Militares tienen caracter marcial y combativo, lo cual no resulta
compatible con la proteccion y el cuidado del Codigo Nacional de Policia®, a
cargo de la Policia Nacional.

Dignidad humana en la investigacion del delito: inspeccion corporal, obtencidn
de muestras que involucren al imputado y procedimiento en caso de lesionados
0 de victimas de agresiones sexuales

Respecto al analisis del articulo 208 del CPP, en virtud de lo establecido en la
Sentencia C-789 de 2006 de la Corte Constitucional —en la que se declaro la
inexequibilidad de la inspeccion corporal y de la expresion y otras diligencias
similares como facultades de la Policia de Vigilancia—, es preciso sefialar que
frente la inspeccion corporal, la Corte Constitucional, al estudiar la exequibilidad
de los articulo 247, 248, 249 y 250 del CPP, en la Sentencia C-822 de 20057 se
pronuncid frente a ese procedimiento, y en tales condiciones sefiald que debe

cumplir con los siguientes requisitos:

a. La inspeccion corporal requiere autorizacion previa del juez de control

de garantias, el cual ponderara la solicitud del fiscal, o de la policia judicial

54 Constitucion Politica de 1991, articulo 217: “La Nacion tendra para su defensa unas Fuerzas Militares perma-
nentes constituidas por el Ejército, la Armada y la Fuerza Aérea. Las Fuerzas Militares tendran como finalidad pri-
mordial la defensa de la soberania, la independencia, la integridad del territorio nacional y del orden constitucional”
[cursivas agregadas].

55 Constitucion Politica de 1991, articulo 218: “La ley organizara el cuerpo de Policia. La Policia Nacional es un
cuerpo armado permanente de naturaleza civil a cargo de la Nacién, cuyo fin primordial es el mantenimiento de las
condiciones necesarias para el ejercicio de los derechos y libertades publicas, y para asegurar que los habitantes
de Colombia convivan en paz”.

56 Decreto 1355 de 1970, “Por el cual se dictan normas sobre Policia”, articulo 1: “La policia esta instituida para
proteger a los habitantes del territorio colombiano en su libertad y en los derechos que de ésta se derivan, por los
medios y con los limites estatuidos en la Constitucion Nacional, en la ley, en las convenciones y tratados interna-
cionales, en el reglamento de policia y en los principios universales del derecho”; articulo 2: “Ala policia compete la
conservacion del orden publico interno. El orden publico que protege la policia resulta de la prevencion y elimina-
cioén de las perturbaciones de la seguridad, de la tranquilidad de la salubridad y la moralidad publicas. A la policia
no le corresponde remover la causa de la perturbacion”.

57 Corte Constitucional, Sentencia C-822 del 10 de agosto de 2005, M. P. Manuel José Cepeda Espinosa.
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en circunstancias excepcionales que ameriten extrema urgencia, para determinar
si la medida especifica es o no pertinente, y de serlo, si también es idonea, nece-

saria y proporcionada en las condiciones particulares del caso;

b. Cuando el imputado invoque circunstancias extraordinarias, no tenidas en cuen-
ta al conferir la autorizacion judicial, para negarse a permitir la inspeccion cor-
poral, se debera acudir al juez de control de garantias que autoriz6 la medida
para que éste defina las condiciones bajo las cuales ésta se podra practicar, o la
niegue;

c. Lainspeccion corporal siempre se realizara en condiciones de seguridad, higie-
ne, confiabilidad, y humanidad para el imputado, en los términos del apartado
5.2.2.5. de esta sentencia.

En lo referente a los registros personales, distintos a los realizados por la
Policia de Vigilancia (articulo 208 del CPP), en la misma sentencia se indico:

a. Salvo el registro incidental a la captura, el registro corporal requiere autoriza-
cion previa del juez de control de garantias, el cual ponderara la solicitud del
fiscal, o de la policia judicial en circunstancias excepcionales que ameriten ex-
trema urgencia, para determinar si la medida especifica es o no pertinente vy,
de serlo, si también es idonea, necesaria y proporcionada en las condiciones
particulares del caso;

b. Eljuez de control de garantias también definira las condiciones bajo las cuales
ésta se podra practicar en el evento de que la persona sobre la cual recae el regis-

tro se niegue a permitir su practica.

En lo relacionado con la obtencion de muestras que involucren al im-
putado, en dicha decision la Corte Constitucional sefalo:

a. La obtencion de muestras requiere autorizacion previa del juez de control de
garantias, el cual ponderard la solicitud del fiscal, o de la policia judicial en cir-
cunstancias excepcionales que ameriten extrema urgencia, para determinar si la
medida especifica es o no pertinente, y de serlo, si también es idonea, necesaria

y proporcionada en las condiciones particulares del caso;

b. La obtencion de muestras siempre se realizard en condiciones de seguridad, hi-
giene, confiabilidad, y humanidad para el imputado, en los términos del apartado

5.4.2.5 de esta sentencia.
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Y tratandose del procedimiento en caso de lesionados o de victimas de agre-

siones sexuales, la Corte Constitucional senalo:

[Que] la victima o su representante legal, haya dado su consentimiento libre e

informado para la practica de la medida;

De perseverar la victima en su negativa, el juez de control de garantias podra
autorizar o negar la medida, y la negativa de la victima prevalecera salvo cuando
el juez, después de ponderar si la medida es idonea, necesaria y proporcionada
en las circunstancias del caso, concluya que el delito investigado reviste extrema
gravedad y dicha medida se la Gnica forma de obtener una evidencia fisica para

la determinacion de la responsabilidad penal del procesado o de su inocencia;

No se podra practicar la medida en persona adulta victima de delitos relaciona-

dos con la libertad sexual, sin su consentimiento informado y libre;

La practica de reconocimiento y examenes fisicos para obtener muestras fisicas,
siempre se realizara en condiciones de seguridad, higiene, confiabilidad y hu-
manidad para la victima, en los términos del apartado 5.5.2.6. de esta sentencia.

Cierra cita

Del anélisis de los articulos 208 y 247 y siguientes del CPP y de estas dos
sentencias de la Corte Constitucional, C-822 de 2005 y C-789 de 2006, se hacen

las siguientes conclusiones:

a.

Salvo algunas excepciones de las Fuerzas Militares, amparados en la exis-
tencia de motivos fundados y relacionados con su marco funcional, solo
la Policia de Vigilancia de la Policia Nacional puede realizar registros
personales y vehiculares. No mas. Ni siquiera los funcionarios de Policia
Judicial de la Policia Judicial Nacional pueden realizar este procedimien-
to, so pena de que las evidencias asi obtenidas sean declaradas ilicitas
por vulneracion del derecho a la dignidad humana y, en consecuencia, la
captura motivada en tales evidencias debe ser declarada ilegal.

La inspeccion corporal, 1os registros personales —distintos a los reali-
zados por la Policia de Vigilancia (articulo 208 del CPP)-, la obtencion
de muestras que involucren al imputado y el procedimiento en caso de
lesionados o de victimas de agresiones sexuales reclaman la vigencia de
una orden del juez con funciones de control de garantias, la presencia del
defensor del imputado -no del indiciado- y las condiciones de higiene

3
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que garanticen la dignidad humana del imputado, so pena de que su in-
cumplimiento conlleve la exclusion de las evidencias asi obtenidas.

c. Adicionalmente, y como una interpretacion erronea del articulo 247 del
CPP sobre la inspeccion corporal, la Corte Constitucional, en la Sentencia
C-822 de 2005, hizo referencia al consentimiento del imputado para esta
diligencia, y al sefialar que frente “a la falta de consentimiento del im-
putado a la realizacion de la inspeccion corporal, conduce a un examen

738 genero, en

aun mas estricto por parte del juez de control de garantias
las autoridades publicas: Policia de Vigilancia, funcionarios del INPEC
e incluso jueces con funciones de control de garantias, la falsa idea de
que tales procedimientos pueden realizarse solo con el consentimiento
del imputado —en la mayoria de las veces, apenas un mero indiciado—,
lo que es incompatible con lo sefialado en la norma procesal penal, y a
todas luces es provocador de la exclusion de las evidencias obtenidas por

vulneracion del derecho a la dignidad humana.

Derecho a la intimidad: bisqueda selectiva en bases de datos privados

En relacion con la busqueda selectiva en bases de datos (articulo 244 del CPP), es
importante sefialar que existen dos tipos de bases de datos: las publicas y las pri-
vadas. Las primeras se entienden como aquellas a las que cominmente acceden
los ciudadanos sin ninguna autorizacion legal, como las Camaras de Comercio
y las Superintendencias de Notariado y Registro, entre otras; la Policia Judicial
tampoco requiere orden de autorizacion judicial para acudir a ellas. Pero tratan-
dose de las bases de datos privadas, la Policia Judicial si requiere orden de autori-
dad judicial, en este caso, del juez con funciones de control de garantias.

Al respecto, la Corte Constitucional, en aras de proteger el derecho a la digni-

dad humana de las personas, preciso en la Sentencia C-336 de 2007:

En ese orden de ideas, estima la Corte que de conformidad con el numeral 3° del
articulo 250 superior, la busqueda selectiva en las bases de datos personales computa-
rizadas, mecanicas o de cualquier indole, que realice la Fiscalia General de la Nacion,
debe contar siempre con la autorizacion previa del juez de control de garantias y

referirse a la informacion que se acopia con fines legales, por instituciones o entida-

58 Cfr. Corte Constitucional, Sentencia C-822 del 10 de agosto de 2005, M. P. Manuel José Cepeda Espinosa.
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des publicas o privadas debidamente autorizadas para ello, por estar de por medio el
derecho fundamental al habeas data. Solo, en este sentido, los apartes acusados de

los articulos 14 y 244 de la Ley 906 de 2004 resultan compatibles con la Constitucion

y por ende se declarara su exequibilidad condicionada.>- ¢

Derecho a la intimidad en registros y allanamientos en la investigacion del delito

La proteccion del derecho a la intimidad deviene de los articulos 15¢!, 2852 y
32% de la Constitucion Politica. Del analisis de estos articulos se desprende lo
siguiente: a) todos tenemos derecho a la intimidad; b) el Estado debe respetar ese
derecho y hacerlo respetar; c) ese derecho se puede vulnerar en virtud de man-
damiento escrito de autoridad judicial competente, con las formalidades legales,
sustentado en motivos fundados, y d) en situaciones de flagrancia, previo el con-

sentimiento del morador, este se puede vulnerar.

59 Sobre los criterios para determinar cuando es procedente el condicionamiento de una disposicién sometida a
control, ha dicho la Corte que si la disposicion legal admite varias interpretaciones, de las cuales algunas violan la
Carta pero otras se adecuan a ella, entonces corresponde a la Corte proferir una constitucionalidad condicionada
o sentencia interpretativa que establezca cuales sentidos de la disposicién acusada se mantienen dentro del or-
denamiento juridico y cuales no son legitimos constitucionalmente. En este caso, la Corte analiza la disposicion
acusada como una proposicién normativa compleja que esta integrada por otras proposiciones normativas simples,
de las cudles algunas, individualmente, no son admisibles, por lo cual ellas son retiradas del ordenamiento. Sobre el
desarrollo de esta regla se pueden ver, entre otras, las sentencias C-496 de 1994, C-109 de 1995, C-690 de 1996,
C-499 de 1998, C-488 de 2000, C-557 de 2001, C-128 de 2002 y C- 492 de 2000.

60 Corte Constitucional, Sentencia C-336 del 9 de mayo de 2007, M. P. Jaime Cérdoba Trivifio

61 Constitucion Politica de 1991, articulo 15: “Todas las personas tienen derecho a su intimidad personal y familiar
y a su buen nombre, y el Estado debe respetarlos y hacerlos respetar. De igual modo, tienen derecho a conocer,
actualizar y rectificar las informaciones que se hayan recogido sobre ellas en bancos de datos y en archivos de
entidades publicas y privadas. En la recoleccion, tratamiento y circulacion de datos se respetaran la libertad y
demas garantias consagradas en la Constitucion. La correspondencia y demas formas de comunicacion privada
son inviolables. Sélo pueden ser interceptadas o registradas mediante orden judicial, en los casos y con las for-
malidades que establezca la ley. Para efectos tributarios o judiciales y para los casos de inspeccion, vigilancia e
intervencion del Estado podra exigirse la presentacion de libros de contabilidad y demas documentos privados, en
los términos que sefiale la ley”.

62 Constitucion Politica de 1991, articulo 28: “Toda persona es libre. Nadie puede ser molestado en su persona o
familia, ni reducido a prisién o arresto, ni detenido, ni su domicilio registrado, sino en virtud de mandamiento escrito
de autoridad judicial competente, con las formalidades legales y por motivo previamente definido en la ley. La
persona detenida preventivamente sera puesta a disposicion del juez competente dentro de las treinta y seis horas
siguientes, para que éste adopte la decisién correspondiente en el término que establezca la ley. En ningin caso
podra haber detencidn, prisién ni arresto por deudas, ni penas y medidas de seguridad imprescriptibles”.

63 Constitucion Politica de 1991, articulo 32: “El delincuente sorprendido en flagrancia podra ser aprehendido y
llevado ante el juez por cualquier persona. Si los agentes de la autoridad lo persiguieren y se refugiare en su propio
domicilio, podran penetrar en él, para el acto de la aprehension; si se acogiere a domicilio ajeno, debera preceder
requerimiento al morador”.
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No obstante, el numeral 1 del articulo 230% del CPP establece una excepcion
a los aspectos antes mencionados: indica que la Policia Judicial puede realizar
registros y allanamientos sin que medie la orden del fiscal y sin que existan si-
tuaciones de flagrancia que lo ameriten, sino que simplemente basta con la exis-
tencia de motivos fundados y con la autorizacion del morador para que estos
funcionarios puedan afectar ese derecho.

Esta excepcion la declard exequible la Corte Constitucional en la Sentencia
C-806 de 2009%, luego de que se pidiera la inexequibilidad del numeral 1 del
articulo 230 procesal. En todo caso, establecio que los funcionarios de Policia
Judicial deben realizar un control posterior en los términos del articulo 237 del
CPP para explicar los motivos fundados que justificaron este procedimiento y la
manera como adelantaron el registro. A dicha diligencia debe asistir el morador,
para que indique si €l presto el consentimiento para el procedimiento y para que
aclare si este fue realizado sin abusos, arbitrariedades o caprichos de los funcio-
narios; de lo contrario, el juez con funcidén de control de garantias procederd a
excluir las evidencias y a declarar las respectivas ilegalidades de captura.

De acuerdo con lo anterior, se puede sehalar que en la investigacion del delito
el tnico funcionario que la puede afectar es el policia judicial, siempre y cuando
cumpla con los mandatos constitucionales y legales exigidos para el efecto. En
lo referente a las Fuerzas Militares y la Policia de Vigilancia, podran afectar este
derecho en los casos de flagrancia y en los eventos en los que no exista una ex-

pectativa razonable a la intimidad.®® Hecha la anterior precision, se debe sefialar

64 Ley 906 de 2004, articulo 230, excepciones al requisito de la orden escrita de la Fiscalia General de la Nacion
para proceder al registro y allanamiento (modificado por el articulo 51, Ley 1453 de 2011): “Excepcionalmente po-
dra omitirse la obtencion de la orden escrita de la Fiscalia General de la Nacién para que la Policia Judicial pueda
adelantar un registro y allanamiento, cuando: 1. Medie consentimiento expreso del propietario o simple tenedor del
bien objeto del registro, o de quien tenga interés por ser afectado durante el procedimiento. En esta eventualidad,
no se considerara como suficiente la mera ausencia de objeciones por parte del interesado, sino que debera acre-
ditarse la libertad del afectado al manifestar la autorizacion para el registro”.

65 Corte Constitucional, Sentencia C-806 del 11 de noviembre de 2009, Exp. D-7707, accionante: Alfonso Daza
Gonzalez, M. P. Maria Victoria Calle Correa.

66 Ley 906 de 2004, articulo 230 (modificado por la Ley 1453 de 2011, articulo 51), excepciones al requisito de
la orden escrita de la Fiscalia General de la Nacién para proceder al registro y allanamiento: “Excepcionalmente
podra omitirse la obtencion de la orden escrita de la Fiscalia General de la Nacién para que la policia judicial pueda
adelantar un registro y allanamiento, cuando: [...] 2. No exista una expectativa razonable de intimidad que justifi-
que el requisito de la orden. En esta eventualidad, se considera que no existe dicha expectativa cuando el objeto
se encuentra en campo abierto, a plena vista, o cuando se encuentra abandonado. 3. Se trate de situaciones de
emergencia tales como incendio, explosion, inundacion u otra clase de estragos que pongan en peligro la vida o la
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que para la practica de los registros y allanamientos, es necesario atender las

siguientes reglas:

L.

Procedencia de los registros y allanamientos (articulo 219 del CPP).
a) Con el fin de obtener elementos materiales probatorios y evidencia fi-
sica, o realizar la captura del indiciado, imputado o condenado; b) orden
del fiscal delegado; c) realizado por la Policia Judicial.

Fundamento para la orden de registro y allanamiento (articulo 220 del
CPP). Existencia de motivos fundados y relacionados con la ocurrencia
del delito investigado.

Respaldo probatorio para los motivos fundados (articulo 221 del CPP).
a) Los motivos fundados y respaldados, al menos en informe de Policia
Judicial, declaracién jurada de testigo o informante, o en elementos ma-
teriales probatorios y evidencia fisica que establezcan con verosimilitud
la vinculacion del bien por registrar con el delito investigado; b) cuando
se trate de declaracion jurada del testigo, el fiscal debera estar presente,
con miras a un eventual interrogatorio que le permita apreciar mejor su
credibilidad; c) si se trata de un informante, la Policia Judicial debera pre-
cisar al fiscal su identificacion y explicar por qué razon le resulta confia-
ble; d) cuando los motivos fundados surjan de la presencia de elementos
materiales probatorios, tales como evidencia fisica, videos o fotografias
fruto de seguimientos pasivos, el fiscal, ademas de verificar la cadena de
custodia, debera exigir el diligenciamiento de un oficio proforma, donde
bajo juramento el funcionario de la Policia Judicial certifique que ha co-
rroborado la correccion de los procedimientos de recoleccion, embalaje y
conservacion de dichos elementos.

Objetos no susceptibles de registro (articulo 223 del CPP). a) Las co-
municaciones escritas entre el indiciado, imputado o acusado con sus
abogados; b) las comunicaciones escritas entre el indiciado, imputado o
acusado con las personas que por razon legal estan excluidas del deber de
testificar; c) los archivos de las personas indicadas en los numerales pre-

cedentes que contengan informacion confidencial y relativa al indiciado,

propiedad, o en situaciones de riesgo inminente de la salud, la vida o integridad personal o sexual de un menor de

edad. En caso de los anteriores numerales la fiscalia debera someter a control posterior de legalidad esta diligencia
en los términos del articulo 237 de este cédigo”.
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imputado o acusado (este apartado también cobija los documentos digi-
tales, videos, grabaciones, ilustraciones y cualquier otra imagen que sea
relevante a los fines de la restriccion); d) paragrafo: estas restricciones no
son aplicables cuando el privilegio desaparece, ya sea por su renuncia o
por tratarse de personas vinculadas como auxiliadores, participes o coau-
toras del delito investigado o de uno conexo, o que se encuentre en curso,
o se trate de situaciones que constituyan una obstruccion a la justicia.
Plazo de diligenciamiento de la orden de registro y allanamiento (articu-
lo 224 del CPP). a) En un término méaximo de treinta (30) dias si se trata
de la indagacion, y de quince (15) dias si se trata de una que tenga lugar
después de la formulacion de la imputacion; b) en el evento de mediar
razones que justifiquen una demora, el fiscal podra, por una sola vez,
prorrogarla hasta por el mismo tiempo.

Reglas particulares para el diligenciamiento de la orden de registro y
allanamiento (articulo 225, modificado por Ley 1453/2011, articulo 50).
a) El registro se adelantara exclusivamente en los lugares autorizados y
en el evento de encontrar nuevas evidencias de la comision de los delitos
investigados; ademas, podra extenderse a otros lugares, incluidos los que
puedan encuadrarse en las situaciones de flagrancia; b) se garantizara la
menor restriccion posible de los derechos de las personas afectadas con
el registro y allanamiento, por lo que los bienes incautados se limitaran
a los sefialados en la orden, salvo que medien circunstancias de flagran-
cia o que aparezcan elementos materiales probatorios y evidencia fisica
relacionados con otro delito; ¢) se levantara un acta que resuma la dili-
gencia en la que se hara indicacion expresa de los lugares registrados, de
los objetos ocupados o incautados y de las personas capturada; ademas,
se debera senalar si hubo oposicion por parte de los afectados, y en el
evento de existir medidas preventivas policivas, se hara mencion detalla-
da de la naturaleza de la reaccion y las consecuencias de ella; d) el acta
sera leida a las personas que aleguen haber sido afectadas por el registro
y allanamiento y se les solicitard que firmen si estan de acuerdo con su
contenido; en caso de existir discrepancias con lo anotado, deberan de-
jarse todas las precisiones solicitadas por los interesados, y si después de
esto se negaren a firmar, el funcionario de la Policia Judicial responsable



-Evidencias obtenidas ilicitamente.

del operativo, bajo juramento, dejara expresa constancia de ello; e) pa-
ragrafo: si el procedimiento se lleva a cabo entre las 6:00 p. m. y las
6:00 a. m., debera contar con el acompafnamiento de la Procuraduria
General de la Nacion, que garantizara la presencia de sus delegados en
dichas diligencias; en ninglin caso se suspendera el procedimiento por
ausencia de la Procuraduria General de la Nacion.
7. Allanamientos especiales (articulo 226 del CPP). a) Para el allanamiento
y registro de bienes inmuebles, naves, aeronaves o vehiculos automoto-
res, que conforme con el derecho internacional y los tratados en vigor
gocen de inmunidad diplomatica o consular, el fiscal solicitara venia al
respectivo agente diplomatico o consular, mediante oficio en el que se
requerira su contestacion dentro de las veinticuatro (24) horas siguientes
y sera remitido por conducto del Ministerio de Relaciones Exteriores.
De alli en adelante, a la defensa®’ se le debe garantizar el ejercicio de contra-
diccion en desarrollo de la clausula especial de exclusion, en materia de registros
y allanamientos®, y de la clausula general de exclusiones establecida en la audien-

cia preliminar.®” En el mismo sentido, y tratandose de los controles posteriores,

67 Ley 906 de 2004, articulo 231: “Interés para reclamar la violacion de la expectativa razonable de intimidad en
relacion con los registros y allanamientos. Unicamente podra alegar la violacidn del debido proceso ante el juez de
control de garantias o ante el juez de conocimiento, segun sea el caso, con el fin de la exclusién de la evidencia
ilegalmente obtenida durante el procedimiento de registro y allanamiento, quien haya sido considerado como indi-
ciado o imputado o sea titular de un derecho de dominio, posesién o mera tenencia del bien objeto de la diligencia.
Por excepcion, se extendera esta legitimacion cuando se trate de un visitante que en su calidad de huésped pueda
acreditar, como requisito de umbral, que tenia una expectativa razonable de intimidad al momento de la realizacion
del registro”.

68 Ley 906 de 2004, articulo 232, clausula de exclusién en materia de registros y allanamientos: “La expedicién de
una orden de registro y allanamiento por parte del fiscal, que se encuentre viciada por carencia de alguno de los
requisitos esenciales previstos en este cddigo, generara la invalidez de la diligencia, por lo que los elementos ma-
teriales probatorios y evidencia fisica que dependan directa y exclusivamente del registro careceran de valor, seran
excluidos de la actuacion y sélo podran ser utilizados para fines de impugnaciéon” (el texto subrayado fue declarado
inexequible por la Corte Constitucional mediante Sentencia C-591 de 2005; el texto en cursivas fue declarado
inexequible por la Corte Constitucional mediante Sentencia C-210 de 2007).

69 Ley 906 de 2004, articulo 238, inimpugnabilidad de la decisién (modificado por el articulo 17 de la Ley 1142 de
2007): “La decision del juez de control de garantias no sera susceptible de impugnacion por ninguno de los que
participaron en ella. No obstante, si la defensa se abstuvo de intervenir, podra en la audiencia preliminar o durante
la audiencia preparatoria solicitar la exclusion de las evidencias obtenidas”.
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estos se deben realizar’, y ademas se le debe garantizar a la defensa su participa-

cion, para que pueda solicitar las exclusiones respectivas.”!

Otros procedimientos con los que se vulnera el derecho a la intimidad

En relacion con los procedimientos que se van a mencionar a continuacion, con
base en la regla general establecida por el Acto Legislativo 03 de 2002, frente a
los derechos fundamentales que para su afectacion requieren la orden del fiscal’?,
asi como los controles posteriores en los términos definidos por el articulo 237 del
CPP, lo tinico que se espera para que se garantice el derecho a la intimidad es que
se cumpla con lo establecido en la ley procesal y en la jurisprudencia: retencion
de correspondencia (articulo 233 del CPP), examen y devolucion de la correspon-

dencia (articulo 234 del CPP), interceptacion de comunicaciones (articulo 235,

70 Ley 906 de 2004, articulo 237, audiencia de control de legalidad posterior (modificado por el articulo 16 de la Ley
1142 de 2007): “Dentro de las veinticuatro (24) horas siguientes al diligenciamiento de las érdenes de registro y alla-
namiento, retencion de correspondencia, interceptacion de comunicaciones o recuperacion de informacion dejada
al navegar por internet u otros medios similares, el fiscal comparecera ante el juez de control de garantias, para que
realice la audiencia de revision de legalidad sobre lo actuado. Durante el tramite de la audiencia sé/o podran asistir,
ademas del fiscal, los funcionarios de la policia judicial y los testigos o peritos que prestaron declaraciones juradas
con el fin de obtener la orden respectiva, o que intervinieron en la diligencia”. El texto en cursivas fue declarado
inexequible por la Corte Constitucional mediante Sentencia C-025 de 2009; el resto del inciso fue declarado exequi-
ble en la misma Sentencia, “siempre que se entienda, dentro del respeto a la naturaleza de cada una de las etapas
estructurales del procedimiento penal acusatorio, que cuando el indiciado tenga noticia de que en las diligencias
practicadas en la etapa de indagacion anterior a la formulacién de la imputacion, se esta investigando su partici-
pacion en la comision de un hecho punible, el juez de control de garantias debe autorizarle su participacion y la de
su abogado en la audiencia posterior de control de legalidad de tales diligencias, si asi lo solicita. El juez podra, si
lo estima conveniente, interrogar directamente a los comparecientes y, después de escuchar los argumentos del
fiscal, decidira de plano sobre la validez del procedimiento. Paragrafo. Si el cumplimiento de la orden ocurrié luego
de formulada la imputacion, se debera citar a la audiencia de control de legalidad al imputado y a su defensor para
que, si lo desean, puedan realizar el contradictorio. En este ultimo evento, se aplicaran analégicamente, de acuerdo
con la naturaleza del acto, las reglas previstas para la audiencia preliminar”.

71 Ley 906 de 2004, articulo 232, clausula de exclusion en materia de registros y allanamientos: “La expedicién de
una orden de registro y allanamiento por parte del fiscal, que se encuentre viciada por carencia de alguno de los
requisitos esenciales previstos en este cddigo, generara la invalidez de la diligencia, por lo que los elementos mate-
riales probatorios y evidencia fisica que dependan (directa y exclusivamente) del registro careceran de valor, seran
excluidos de la actuacion (y solo podran ser utilizados para fines de impugnacion)”. Nota: La primeria expresién
entre paréntesis fue declarada inexequible por la Corte Constitucional en Sentencia C-591 del 9 de junio de 2005,
M. P. Clara Inés Vargas Hernandez; la segunda expresion entre paréntesis fue declarada inexequible por la Corte
Constitucional en Sentencia C-210 del 21 de marzo de 2007, M. P. Marco Gerardo Monroy Cabra.

72 Acto Legislativo 03 de 2002, articulo 2: “El articulo 250 de la Constitucién Politica quedara asi: Articulo 250. [...]
En ejercicio de sus funciones la Fiscalia General de la Nacion, debera: [...] 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”.



-Evidencias obtenidas ilicitamente.

modificado por la Ley 1142 de 2007; articulo 15, modificado por la Ley 1453 de
2011; articulo 527°; articulo 236, modificado por la Ley 1453 de 2011, y articulo
53 del CPP), vigilancia y seguimiento de personas (articulo 239, modificado por
la Ley 1453 de 2011, y articulo 54 del CPP), vigilancia de cosas (articulo 240
del CPP), analisis e infiltracion de organizacion criminal (articulo 241 del CPP),
actuacion de agentes encubiertos (articulo 242 del CPP), operaciones encubiertas
contra la corrupcion (articulo 242A, adicionado por la Ley 1474 de 2011, y arti-
culo 36 del CPP), entrega vigilada (articulo 243 del CPP) y examenes de ADN
que involucren al indiciado o al imputado (articulo 245 del CPP).

73 El articulo 52 de la Ley 1453 de 2011 fue reglamentado por el Decreto 1078 de 2015, por medio del cual se
expide el Decreto Unico Reglamentario del Sector de Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones, a partir
del articulo 2.2.2.6.1. Esta reglamentacién trae disposiciones relativas a los deberes de los proveedores de redes
y servicios de telecomunicaciones, frente a las interceptaciones ilegales de comunicaciones, recuperacion de infor-
macién producto de la transmisién de datos a través de las redes de comunicaciones.
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EVIDENCIAS ILEGALES

Requisitos que deben cumplir las evidencias para convertirse en medios de
conocimiento

En el capitulo anterior se hizo referencia a la obtencion de la evidencia y a su rela-
cion con los derechos fundamentales, con el fin de establecer su licitud o ilicitud.
Este capitulo se centrara en los requisitos que debe cumplir la evidencia en su for-
macion hacia medio de conocimiento, a fin de establecer su legalidad o ilegalidad.

En términos generales se puede sefialar que dichos requisitos son los siguientes:
a) identificacion, recoleccion y embalaje por parte de la Policia de Vigilancia, con
el cumplimiento de todos los requisitos legales, particularmente los relacionados
con el respeto de los derechos humanos; después de ser identificadas, recogidas y
embaladas técnicamente, las evidencias deben ser entregadas a la Policia Judicial,
bien sea en el lugar de los hechos, o de manera excepcional en la Unidad de Policia
Judicial, mediante el procedimiento de cadena de custodia’™; b) recibidas por la

74 Ley 906 de 2004, articulo 208, actividad de policia: “Cuando en ejercicio de la actividad de policia los servidores
de la Policia Nacional descubrieren elementos materiales probatorios y evidencia fisica como los mencionados en
este codigo, en desarrollo de registro personal, inspeccién corporal, registro de vehiculos y otras diligencias simila-
res, los identificaran, recogeran y embalaran técnicamente. Sin demora alguna, comunicaran el hallazgo a la policia
judicial, telefonicamente o por cualquier otro medio eficaz, la cual sin dilacion se trasladara al lugar y recogera los
elementos y el informe. Cuando esto no fuere posible, quien los hubiere embalado los hara llegar, con las segurida-
des del caso, a la policia judicial” (el texto inspeccién corporal fue declarado exequible por la Corte Constitucional
mediante Sentencia C-789 de 2006, en el entendido de que se trata de una revision externa, superficial y no inva-
siva; el texto y otras diligencias similares fue declarado inexequible en la misma providencia).
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Policia Judicial de manos de la Policia de Vigilancia, en el lugar de los hechos o en
la de manera excepcional en la Unidad de Policia Judicial, en cadena de custodia,
o en desarrollo de actos urgentes en el lugar de los hechos™ con el cumplimien-
to de los procedimientos exigidos para el efecto’®; ¢) trasladadas’ en cadena de
custodia’ al laboratorio” respectivo para su analisis, salvo que estas se hubiesen
obtenido directamente en el laboratorio®, como producto de una interceptacion de

75 Ley 906 de 2004, articulo 205, actividad de policia judicial en la indagacién e investigacion: “Los servidores pu-
blicos que, en ejercicio de sus funciones de policia judicial, reciban denuncias, querellas o informes de otra clase,
de los cuales se infiera la posible comision de un delito, realizaran de inmediato todos los actos urgentes, tales
como inspeccién en el lugar del hecho, inspeccién de cadaver, entrevistas e interrogatorios. Ademas, identificaran,
recogeran, embalaran técnicamente los elementos materiales probatorios y evidencia fisica y registraran por es-
crito, grabacion magnetofonica o fondptica las entrevistas e interrogatorios y se someteran a cadena de custodia”.

76 Ley 906 de 2004, articulo 213, inspeccioén del lugar del hecho: “Inmediatamente se tenga conocimiento de la
comision de un hecho que pueda constituir un delito, y en los casos en que ello sea procedente, el servidor de
Policia Judicial se trasladara al lugar de los hechos y lo examinara minuciosa, completa y metddicamente, con el
fin de descubrir, identificar, recoger y embalar, de acuerdo con los procedimientos técnicos establecidos en los
manuales de criminalistica, todos los elementos materiales probatorios y evidencia fisica que tiendan a demostrar
la realidad del hecho y a sefialar al autor y participes del mismo. El lugar de la inspeccién y cada elemento material
probatorio y evidencia fisica descubiertos, antes de ser recogido, se fijaran mediante fotografia, video o cualquier
otro medio técnico y se levantara el respectivo plano. La Fiscalia dispondra de protocolos, previamente elaborados,
que seran de riguroso cumplimiento, en el desarrollo de la actividad investigativa regulada en esta seccién. De toda
la diligencia se levantara un acta que debe suscribir el funcionario y las personas que la atendieron, colaboraron o
permitieron la realizacion”.

77 Ley 906 de 2004, articulo 258, traslado de contenedor: “El funcionario de policia judicial o el servidor publico que
hubiere recogido, embalado y rotulado el elemento material probatorio y evidencia fisica, lo trasladara al laboratorio
correspondiente, donde lo entregara en la oficina de correspondencia o la que haga sus veces, bajo el recibo que
figura en el formato de cadena de custodia”.

78 Ley 906 de 2004, articulo 254, aplicacion: “Con el fin de demostrar la autenticidad de los elementos materiales
probatorios y evidencia fisica, la cadena de custodia se aplicara teniendo en cuenta los siguientes factores: identi-
dad, estado original, condiciones de recoleccion, preservacion, embalaje y envio; lugares y fechas de permanencia
y los cambios que cada custodio haya realizado. Igualmente se registrara el nombre y la identificacion de todas las
personas que hayan estado en contacto con esos elementos. La cadena de custodia se iniciara en el lugar donde
se descubran, recauden o encuentren los elementos materiales probatorios y evidencia fisica, y finaliza por orden
de autoridad competente. Paragrafo. El Fiscal General de la Nacién reglamentara lo relacionado con el disefio, apli-
cacion y control del sistema de cadena de custodia, de acuerdo con los avances cientificos, técnicos y artisticos”.
Nota: El Manual de procedimientos del Sistema de Cadena de Custodia fue adoptado por la Fiscalia General de la
Nacién mediante la Resolucion 0-6394 de 2004.

79 Ley 906 de 2004, articulo 258.

80 Ley 906 de 2004, articulo 210, informe de investigador de laboratorio: “El informe del investigador de laboratorio
tendra las siguientes caracteristicas: a) la descripcién clara y precisa del elemento material probatorio y evidencia
fisica examinados; b) la descripcion clara y precisa de los procedimientos técnicos empleados en la realizacion
del examen y, ademas, informe sobre el grado de aceptacion de dichos procedimientos por la comunidad técnico-
cientifica; c) relacion de los instrumentos empleados e informacién sobre su estado de mantenimiento al momento
del examen; d) explicacion del principio o principios técnicos y cientificos aplicados e informe sobre el grado de
aceptacion por la comunidad cientifica; e) descripcion clara y precisa de los procedimientos de su actividad técnico-
cientifica; f) interpretacion de esos resultados”.



-Evidencias ilegales.

comunicaciones, evento en el cual le corresponde al perito, como cuando recibe los
elementos en el laboratorio, dejar las constancias del caso sobre cadena de custo-
dia®'; d) legalizadas ante el juez con funciones de control de garantias®, bien sea
cuando han sido descubiertas directamente por la Policia de Vigilancia o por la
Policia Judicial en el lugar de los hechos®, o bien, cuando han sido obtenidas por
la Policia Judicial en procedimiento ordenado por el fiscal®*; d) incluidas en el es-

crito de acusacion®; e) descubiertas en la audiencia de formulacion de acusacion®;

81 Ley 906 de 2004, articulo 260, actuacién del perito: “El perito que reciba el contenedor dejara constancia del es-
tado en que se encuentra y procedera a las investigaciones y analisis del elemento material probatorio y evidencia
fisica, a la menor brevedad posible, de modo que su informe pericial pueda ser oportunamente remitido al fiscal
correspondiente”.

82 Ley 906 de 2004, articulo 238, inimpugnabilidad de la decisién (modificado por el articulo 17 de la Ley 1142 de
2007): “La decision del juez de control de garantias no sera susceptible de impugnacién por ninguno de los que
participaron en ella. No obstante, si la defensa se abstuvo de intervenir, podra en la audiencia preliminar o durante
la audiencia preparatoria solicitar la exclusién de las evidencias obtenidas. [cursivas agregadas].

83 Ley 906 de 2004, articulo 84, trémite en la incautacion u ocupacién de bienes con fines de comiso: “Dentro de
las treinta y seis (36) horas siguientes a la incautaciéon u ocupacién de bienes o recursos con fines de comiso, efec-
tuadas por orden del Fiscal General de la Nacion o su delegado, o por accion de la Policia Judicial en los eventos
sefialados en este codigo, el fiscal comparecera ante el juez de control de garantias para que realice la audiencia
de revision de la legalidad sobre lo actuado”.

84 Ley 906 de 2004, articulo 237, audiencia de control de legalidad posterior (modificado por el articulo 16 Ley
de 1142 de 2007): “Dentro de las veinticuatro (24) horas siguientes al diligenciamiento de las érdenes de registro
y allanamiento, retencién de correspondencia, interceptacién de comunicaciones o recuperaciéon de informacion
dejada al navegar por internet u otros medios similares, el fiscal comparecera ante el juez de control de garantias,
para que realice la audiencia de revision de legalidad sobre lo actuado”.

85 Ley 906 de 2004, articulo 336, presentacion de la acusacion: “El fiscal presentara el escrito de acusacion ante
el juez competente para adelantar el juicio cuando de los elementos materiales probatorios, evidencia fisica o infor-
macion legalmente obtenida, se pueda afirmar, con probabilidad de verdad, que la conducta delictiva existié y que
el imputado es su autor o participe”.

86 Ley 906 de 2004, articulo 339, tramite: “Abierta por el juez la audiencia, ordenara el traslado del escrito de acusacion
a las demas partes; concedera la palabra a la Fiscalia, Ministerio Publico y defensa para que expresen oralmente las
causales de incompetencia, impedimentos, recusaciones, nulidades, si las hubiere, y las observaciones sobre el escrito
de acusacion, si no retine los requisitos establecidos en el articulo 337, para que el fiscal lo aclare, adicione o corrija de
inmediato. Resuelto lo anterior concedera la palabra al fiscal para que formule la correspondiente acusacion. El juez de-
bera presidir toda la audiencia y se requerira para su validez la presencia del fiscal, del abogado defensor y del acusado
privado de la libertad, a menos que no desee hacerlo o sea renuente a su traslado. También podran concurrir el acusa-
do no privado de la libertad y los demas intervinientes sin que su ausencia afecte la validez”. Este articulo fue declarado
exequible de manera condicionada por la Corte Constitucional mediante Sentencia C-209 de 2007, en el entendido de
que la victima también puede intervenir en la audiencia de formulacién de acusacién para efectuar observaciones. Ley
906 de 2004, articulo 344, inicio del descubrimiento: “Dentro de la audiencia de formulacién de acusacién se cumplira lo
relacionado con el descubrimiento de la prueba. A este respecto la defensa podra solicitar al juez de conocimiento que
ordene a la Fiscalia, o a quien corresponda, el descubrimiento de un elemento material probatorio especifico y eviden-
cia fisica de que tenga conocimiento, y el juez ordenara, si es pertinente, descubrir, exhibir o entregar copia segin se
solicite, con un plazo maximo de tres (3) dias para su cumplimiento”. El texto en cursivas fue declarado exequible por
la Corte Constitucional mediante Sentencia C-1194 de 2005, exclusivamente por el cargo analizado, en el entendido
de que dicha potestad puede ejercerse independientemente de lo previsto en el articulo 250 constitucional que obliga
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f) admitidas en audiencia preparatoria®’; g) certificadas en declaracion en juicio pu-
blico®, por el policia judicial y perito que las conocio®, quienes deben demostrar
la aplicacion de la cadena de custodia®, y h) tratindose de documentos’!, para que

a la Fiscalia General de la Nacion, o a sus delegados, en caso de presentarse escrito de acusacion, a “suministrar, por
conducto del juez de conocimiento, todos los elementos probatorios e informaciones de que tenga noticia incluidos los
que le sean favorables al procesado”. “La Fiscalia, a su vez, podra pedir al juez que ordene a la defensa entregarle
copia de los elementos materiales de conviccion, de las declaraciones juradas y demas medios probatorios que preten-
da hacer valer en el juicio. Asi mismo cuando la defensa piense hacer uso de la inimputabilidad en cualquiera de sus
variantes entregara a la Fiscalia los exdmenes periciales que le hubieren sido practicados al acusado. El juez velara
porque el descubrimiento sea lo mas completo posible durante la audiencia de formulacién de acusacion. Sin embargo,
si durante el juicio alguna de las partes encuentra un elemento material probatorio y evidencia fisica muy significativos
que deberia ser descubierto, lo pondra en conocimiento del juez quien, oidas las partes y considerado el perjuicio que
podria producirse al derecho de defensa y la integridad del juicio, decidira si es excepcionalmente admisible o si debe
excluirse esa prueba”. Este articulo fue declarado exequible de manera condicionada por la Corte Constitucional me-
diante Sentencia C-209 de 2007, en el entendido de que la victima también puede solicitar al juez el descubrimiento de
un elemento material probatorio especifico o de evidencia fisica especifica al escrito de acusacion o manifestarse sobre
posibles causales de incompetencia, recusaciones, impedimentos o nulidades.

87 Ley 906 de 2004, articulo 359, exclusion, rechazo e inadmisibilidad de los medios de prueba: “Las partes y el
Ministerio Publico podran solicitar al juez la exclusién, rechazo o inadmisibilidad de los medios de prueba que, de
conformidad con las reglas establecidas en este cddigo, resulten inadmisibles, impertinentes, inutiles, repetitivos
0 encaminados a probar hechos notorios o que por otro motivo no requieran prueba”. Inciso declarado exequible
de manera condicionada por la Corte Constitucional mediante Sentencia C-209 de 2007, en el entendido de que la
victima también puede solicitar la exclusién, el rechazo o la inadmisibilidad de los medios de prueba. “Igualmente
inadmitira los medios de prueba que se refieran a las conversaciones que haya tenido la Fiscalia con el imputado,
acusado o su defensor en desarrollo de manifestaciones preacordadas, suspensiones condicionales y aplicaciéon
del principio de oportunidad, a menos que el imputado, acusado o su defensor consientan en ello. Cuando el juez
excluya, rechace o inadmita una prueba debera motivar oralmente su decision y contra ésta procederan los recur-
sos ordinarios”. 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 violacién de los requisitos formales previstos en
este codigo”.

88 Ley 906 de 2004, articulo 377, publicidad: “Toda prueba se practicara en la audiencia del juicio oral y publico en
presencia de las partes, intervinientes que hayan asistido y del publico presente, con las limitaciones establecidas
en este codigo”.

89 Ley 906 de 2004, articulo 265.

90 Ley 906 de 2004, articulo 254, aplicacion: “Con el fin de demostrar la autenticidad de los elementos materiales
probatorios y evidencia fisica, la cadena de custodia se aplicara teniendo en cuenta los siguientes factores: identi-
dad, estado original, condiciones de recoleccion, preservacion, embalaje y envio; lugares y fechas de permanencia
y los cambios que cada custodio haya realizado. Igualmente se registrara el nombre y la identificacién de todas las
personas que hayan estado en contacto con esos elementos. La cadena de custodia se iniciara en el lugar donde
se descubran, recauden o encuentren los elementos materiales probatorios y evidencia fisica, y finaliza por orden
de autoridad competente”.

91 Ley 906 de 2004, articulo 424, prueba documental: “Para los efectos de este cddigo se entiende por documen-
tos, los siguientes: 1. Los textos manuscritos, mecanografiados o impresos. 2. Las grabaciones magnetofénicas. 3.
Discos de todas las especies que contengan grabaciones. 4. Grabaciones fonopticas o videos. 5. Peliculas cinema-
tograficas. 6. Grabaciones computacionales. 7. Mensajes de datos. 8. El télex, telefax y similares. 9. Fotografias. 10.
Radiografias. 11. Ecografias. 2. Tomografias. 13. Electroencefalogramas. 14. Electrocardiogramas. 15. Cualquier
otro objeto similar o analogo a los anteriores”.
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no sean anénimos®, y por el contrario, se consideren autenticados®-**, deben ser
incorporados por el conducto de la persona que los elabord.”

Hecha la anterior explicacion sobre los requisitos que debe tener la evidencia
para que cumpla con la legalidad exigida, corresponde, a partir de los roles asigna-
dos al primer respondiente, a la Policia de Vigilancia, a la Policia Judicial y a los
peritos la manera como ellos deben intervenir en la audiencia del juicio oral, ptibli-
co, contradictorio, con inmediacion de las pruebas y con todas las garantias, a fin de

que las evidencias se conviertan en medios de conocimiento.

Autenticacion de la evidencia y certificacion de la cadena de custodia

Al policia de vigilancia® le corresponde hacer referencia a la manera como descu-
brid los elementos materiales probatorios y la evidencia fisica, como los identi-
fico, recogié y embalo técnicamente, y la manera como comunic6, sin demora
alguna, el hallazgo a la Policia Judicial, o sobre la manera como los hizo llegar a
la Policia Judicial.

Al policia judicial®’ le corresponde indicar si se traslado o no al lugar de los
hechos indicados por la Policia de Vigilancia, y si recibid los elementos mate-
riales probatorios y la evidencia fisica en dicho lugar, o si por el contrario se los
llevo la Policia de Vigilancia a la Unidad de policia judicial.

Asimismo, y tratandose de la noticia criminal, dira si en el cumplimiento de
su funcion investigativa®, y luego de recibir las denuncias, querellas o informes
de otra clase, de los cuales infiera la posible comision de un delito, realizo actos
urgentes, tales como inspeccion en el lugar del hecho, inspeccion de cadaver,

entrevistas e interrogatorios.

92 Ley 906 de 2004, articulo 430.
93 Ibid., articulo 425.

94 Sobre la autenticacion de la evidencia, véase Auto del 8 de abril de 2014, proferido en el radicado 36784, M. P.
Fernando Alberto Castro Caballero.

95 Ley 906 de 2004, articulos 425 y 426.
96 Ibid., articulo 208.
97 Ibid.

98 Ibid., articulo 205.
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En relacion con las evidencias, debe indicar la manera como identifico, reco-
gi6, embal6 técnicamente los elementos materiales probatorios y evidencia fisica,
y la manera como registré por escrito, o mediante grabacion magnetofonica o fo-
nodptica, las entrevistas e interrogatorios y como los sometio a cadena de custodia.

En lo referente al manejo del lugar de los hechos®, exponer la manera como
desplego el procedimiento técnico, y la manera en la que examind minuciosa,
completa y metodicamente el lugar, a fin de descubrir, identificar, recoger y em-
balar, de acuerdo con los procedimientos técnicos establecidos en los manuales de
criminalistica, todos los elementos materiales probatorios y la evidencia fisica que
tiendan a demostrar la realidad del hecho y a sefialar al autor y participes de este.

Igualmente, hard referencia a la forma en la que cada elemento material pro-
batorio y evidencia fisica descubierta fueron fijados mediante fotografia, video o
cualquier otro medio técnico, y la manera como levant6 el respectivo plano antes
de ser recogido. Asimismo, hara referencia a la manera como asegurd, embald y
custodi6 dichos elementos materiales y evidencia fisica.'®

Cumplida con esta segunda parte, cuando hubo presencia de la Policia de Vigi-
lancia, o agotada esta primera parte, cuando no particip6 la Policia de Vigilancia,
sino que actuo directamente el Policia Judicial, este debe indicar en audiencia pu-
blica la manera en la que trasladé el contenedor al laboratorio correspondiente!!, o
mejor, como saco la evidencia del laboratorio y donde firmo el recibo que figura en
el formato de cadena de custodia.

En cuanto al rol del perito, este también, en audiencia del juicio publico, oral,
contradictorio, con inmediacion de todas las pruebas y con todas las garantias,
debe explicar la manera como recibi6 el contenedor'* e indicar si dejo o no cons-
tancias sobre el estado en el que lo encontro.

Ahora bien, si las evidencias las obtuvo directamente en el laboratorio, como

cuando se interceptan las lineas telefonicas, expondra la manera en la que las

99 Ibid., articulo 213.
100 Ley 906 de 2004, articulo 216, aseguramiento y custodia: “Cada elemento material probatorio y evidencia
fisica recogidos en alguna de las inspecciones reguladas en los articulos anteriores sera asegurado, embalado y

custodiado para evitar la suplantacién o la alteracion del mismo. Ello se hara observando las reglas de cadena de
custodia”.

101 Ibid., articulo 258.

102 Ibid., articulo 260.
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obtuvo y como las analizé. Todo esto lo explicara en su informe, en el que hara
referencia a las investigaciones y a los analisis que le realiz6 al elemento material
probatorio y evidencia fisica.!” El perito presentara este informe del investigador
de laboratorio, de acuerdo con los siguientes parametros establecidos para tal
efecto.'"

La presentacion de dicho informe en el juicio publico, oral, contradictorio,
con inmediacion de las pruebas y con todas las garantias la hara el perito, una vez

sea admitido para el efecto en la audiencia preparatoria'®

106

y, de acuerdo con el res-

pectivo interrogatorio y contrainterrogatorio'’, se referira a su estudio cientifico,

107

técnico, artistico o especializado'”’, siendo siempre claro sobre los principios cien-

tificos, técnicos o artisticos en los que fundamenta sus verificaciones, andlisis y
grado de aceptacion; a los métodos empleados en las investigaciones y analisis
relativos al caso, a sefalar si en sus examenes o verificaciones utiliz6 técnicas de

orientacion, de probabilidad o de certeza, y a la corroboracion o ratificacion de la

opinion pericial por otros expertos que declaran también en el mismo juicio.'*®

Finalmente, es preciso sefalar que esta precision relacionada con lo que debe
decir cada uno de los custodios en el juicio oral y sobre la cadena de custodia
no solo busca puntualizar la responsabilidad que cada uno tiene en ella frente
a los elementos materiales probatorios y la evidencia fisica, sino que pretende
103 Ibid., articulo 260.

104 Ibid., articulo 210.
105 Ley 906 de 2004, articulo 414, admisibilidad del informe y citacién del perito: “Si el juez admite el informe pre-

sentado por la parte, en la audiencia preparatoria, inmediatamente ordenara citar al perito o peritos que lo suscri-
ben, para que concurran a la audiencia del juicio oral y publico con el fin de ser interrogados y contrainterrogados”.

106 Ley 906 de 20014, articulo 417, instrucciones para interrogar al perito: “El perito debera ser interrogado en
relacién con los siguientes aspectos: 1. Sobre los antecedentes que acrediten su conocimiento teérico sobre la
ciencia, técnica o arte en que es experto. 2. Sobre los antecedentes que acrediten su conocimiento en el uso de
instrumentos o medios en los cuales es experto. 3. Sobre los antecedentes que acrediten su conocimiento practico
en la ciencia, técnica, arte, oficio o aficion aplicables. 4. Sobre los principios cientificos, técnicos o artisticos en
los que fundamenta sus verificaciones o andlisis y grado de aceptacion. 5. Sobre los métodos empleados en las
investigaciones y andlisis relativos al caso. 6. Sobre si en sus examenes o verificaciones utilizé técnicas de orien-
tacion, de probabilidad o de certeza. 7. La corroboracion o ratificacion de la opinidn pericial por otros expertos que
declaran también en el mismo juicio, y 8. Sobre temas similares a los anteriores. El perito respondera de forma clara
y precisa las preguntas que le formulen las partes. El perito tiene, en todo caso, derecho de consultar documentos,
notas escritas y publicaciones con la finalidad de fundamentar y aclarar su respuesta”.

107 Ley 906 de 2004, articulo 405, procedencia: “La prueba pericial es procedente cuando sea necesario efectuar
valoraciones que requieran conocimientos cientificos, técnicos, artisticos o especializados. Al perito le seran aplica-
bles, en lo que corresponda, las reglas del testimonio”.

108 Ibid., articulo 417.
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demostrar que ninguno de los custodios puede remplazar a otro en el juicio publi-
co, oral, contradictorio, con inmediacion de las pruebas y con todas las garantias,
a efectos de certificar y autenticar la cadena de custodia.

Autenticacidn de documentos y documentos andnimos™

111

La autenticacion''® de documentos'! es el aspecto que genera mayores discusio-

nes, porque se estaba acostumbrado a que estos simplemente se “arrimaban”, se
“allegaban” o se “trasladaban” a la actuacion sin ninguna formalidad. En cambio,
con la entrada en vigencia de la Ley 906 de 2004 se establecid que para que la

evidencia documental pueda convertirse en prueba documental''? y, en consecuen-

113 114

cia, en medio de conocimiento'", se requiere que sea autenticada''®, y esto solo se

logra cuando lo hace la persona que lo ha elaborado o producido por algn otro
medio'", y ademas lo reconoce''’; de lo contrario, se quedan en simples evidencias
como documentos anonimos''’, los cuales no pueden se admitidos como medios

probatorios''®; por ello, el juez de conocimiento no puede darles ese caracter''?,

ni puede valorarlos'’

, ni mucho menos puede proferir sentencia condenatoria con
ellos'!, porque debe excluirlos de su conocimiento, ya que de lo contrario incurre

en errores de derecho en la produccion de la prueba.

109 Ibid.

articulo 430.

110 Ibid., articulo 425.
111 Ibid., articulo 424.
112 Ibid., articulo 424.
113 Ibid., articulo 382.
114 Al respecto véase el Auto del 8 de abril de 2014, radicacion 36784, M. P. Fernando Alberto Castro Caballero.
115 Ibid., articulo 425.
116 Ibid., articulo 426.
117 Ibid., articulo 430.
118 Ibid., articulo 430.
119 Ibid., articulo 382.
120 Ibid., articulo 380.

121 Ibid., articulo 381.
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Autenticacion de evidencias

En el derecho comparado, el profesor Chiesa Aponte no solo hace referencia a la
necesidad de autenticar documentos, sino que hace énfasis en: a) la necesidad de
autenticar todas las evidencias, b) la necesidad de hacer relacion a su pertinencia
y ¢) la necesidad de precisar la legalidad de su obtencion!?%.

En tales condiciones, la autenticacion no debe entenderse como un simple
formalismo procesal que se puede o no desconocer, sino que constituye una etapa
importante en el proceso de produccion de las pruebas. De esta manera, los ejem-
plos citados indican que la autenticacion va mas alla del mero reconocimiento
del documento, pues ademas tiene que ver con la pertinencia y con la legalidad.

Una vez se han cumplido todos los requisitos y procedimientos mencionados,
que dan lugar a las reglas de produccion, la evidencia es legal, y en tales condi-
ciones puede ser valorada y apreciada por el juez de conocimiento para proferir

la respectiva sentencia.

122 Véase al respecto: Ernesto L. Chiesa Aponte, Derecho procesal penal de Puerto Rico..., op. cit., pp. 361-367:
“Si una evidencia no es lo que el proponente sostiene que es, la evidencia probablemente no sea pertinente. Si el
fiscal ofrece como prueba de cargo el arma utilizada por el acusado para cometer el delito tendriamos dos objetos:
a) el arma ofrecida como prueba por el fiscal, a base de que fue la utilizada por el acusado para cometer el delito
imputado. B) El arma utilizada por el acusado para cometer el delito. Autenticar el arma significa establecer que
‘a=b’; de lo contrario, si no es cierto que ‘a=b’, la evidencia debe ser excluida por impertinente. Se trata aqui de
que la evidencia es pertinente si se satisface una mera cuestién de hecho (‘a=b’), por lo que el jurado ha de tener
alguna participacion en esta determinacion. [...] Hay un principio general de autenticacion de evidencia: El requisito
de autenticacién o identificacion como una condicion previa a la admisibilidad se satisface con la presentacion de
evidencia suficiente para sostener una determinacion de que la materia en cuestion es lo que el proponente sostie-
ne [el autor cita la Regla 75 de Evidencia). Esta regla dice lo obvio: el proponente debe persuadir al juzgador de que
la evidencia que él presenta es lo que él sostiene que es. Valga sefialar unos ejemplos: Ropa de la victima: El fiscal
quiere presentar como evidencia cierta ropa, como la que alegadamente usaba la victima al momento del delito, lo
que puede ayudar al juzgador a apreciar signos de lucha; autenticar la ropa significa establecer que es, justamente,
lo que el proponente (fiscal) sostiene que es: la que usaba la victima al momento del delito. Una conversacion entre
‘A'y ‘B’: Elfiscal, para establecer un elemento de delito trae como evidencia la grabacién de una conversacion entre
‘A'y ‘B’. Autenticar esa evidencia (grabacion) significa que se trata de una conversacion habida entre ‘A’y ‘B’ en
determinado lugar y momento, lo que acarrea identificar las voces correspondientes. Por supuesto, el proponente,
ante planteamiento de la defensa, debera acreditar que la grabacién fue legalmente obtenida. Un escrito: El fiscal
quiere presentar como evidencia una confesion escrita del pufio y letra del acusado. Autenticar la evidencia significa
aqui establecer que el escrito es justamente del acusado y que se hizo en determinado momento. Por supuesto, el
fiscal debera, ademas, establecer la legalidad de la obtencién de la confesion”.
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CADENA DE CUSTODIA:
ERRORES DE HECHO O DE DERECHO

Para terminar, se hace referencia al problema juridico que se plantea en torno a
si las anomalias que se presentan en la cadena de custodia constituyen errores de
derecho por falso juicio de legalidad'*, o si por el contrario son errores de hecho
relacionados con la apreciacion.'*

Por lo expuesto anteriormente, la posicion por la que se opta es que los errores
que se cometen en la cadena de custodia constituyen errores de derecho. En tales
condiciones, el juez debe excluirlas de su conocimiento al momento de fallar.

Se sostiene tal posicion porque los requisitos que cumple la cadena de custodia

125

son de derecho'®, y en tales condiciones los errores que en ella se cometen son

de la misma naturaleza y no admiten ningan tipo de excepcion.

123 Sobre la tesis de que las anomalias en la cadena de custodia constituyen error de derecho por falso juicio de
legalidad, puede consultarse el Auto de la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia del 23 de abril de 2008, Rad.
29416, M. P. Yesid Ramirez Bastidas, y la Sentencia del 14 de abril de 2010, Rad. 33691, M. P. Sigifredo Espinosa
Pérez.

124 Sobre la tesis de que las anomalias en la cadena de custodia constituyen error de hecho, puede consultarse
la Sentencia de la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia del 21 de febrero de 2004, Rad. 25920, M. P. Javier
Zapata Ortiz; providencias del 5 y 19 de agosto de 2010, Rad. 30598, M. P. Maria del Rosario Gonzélez de Lemos,
y 31898, M. P. Jorge Luis Quintero Milanés, respectivamente; autos del 15 de febrero, 8 de agosto y 27 de junio de
2012, radicaciones 37943, M. P. Sigifredo Espinosa Pérez, 38800, M. P. Julio Enrique Socha Salamanca, y 34867,
M. P. José Leonidas Bustos Martinez, respectivamente.

125 Acto legislativo 03 de 2002.
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La cadena de custodia debe cumplir con los siguientes requisitos: a) factores

127" ¢) legalidad'#*, d) autenticidad'” y e) aplica-

131

que la integran'?, b) certificacion
cion'; todo ello dentro del respeto de las personas y de los servidores publicos
que intervienen en este proceso, en el cumplimiento de su rol y de su responsabili-
dad, tanto en el descubrimiento, recoleccion, embalaje y traslado de las evidencias
en la prevencion y/o investigacion del delito, como en el juicio publico, oral, con-
tradictorio, con inmediacion de las pruebas y con todas las garantias.

De esta manera, los particulares (primer respondiente) que por razén de su
trabajo o por el cumplimento de las funciones propias de su cargo entraron en
contacto con los elementos materiales probatorios y con la evidencia fisica son

los responsables de su recoleccion, preservacion y entrega a la autoridad corres-

132

pondiente.">* Igualmente, los funcionarios de la Policia de Vigilancia que identifi-

caron, recogieron y embalaron las evidencias son responsables de su custodia y, en

consecuencia, responden por su entrega a la Policia Judicial, por regla general en el

126 Ley 906 de 2004, articulo 254, aplicacién: “Con el fin de demostrar la autenticidad de los elementos materiales
probatorios y evidencia fisica, la cadena de custodia se aplicara teniendo en cuenta los siguientes factores: identi-
dad, estado original, condiciones de recoleccion, preservacion, embalaje y envio; lugares y fechas de permanencia
y los cambios que cada custodio haya realizado. Igualmente se registrara el nombre y la identificacion de todas las
personas que hayan estado en contacto con esos elementos. La cadena de custodia se iniciara en el lugar donde
se descubran, recauden o encuentren los elementos materiales probatorios y evidencia fisica, y finaliza por orden
de autoridad competente. Paragrafo. El Fiscal General de la Nacién reglamentara lo relacionado con el disefio, apli-
cacion y control del sistema de cadena de custodia, de acuerdo con los avances cientificos, técnicos y artisticos”.
Nota: El Manual de procedimientos del Sistema de Cadena de Custodia fue adoptado por la Fiscalia General de la
Nacién, mediante la Resolucion 0-6394 de 2004.

127 Ley 906 de 2004, articulo 265.

128 Ley 906 de 2004, articulo 276, legalidad: “La legalidad del elemento material probatorio y evidencia fisica de-
pende de que en la diligencia en la cual se recoge o 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”.

129 Ley 906 de 2004, articulo 277, autenticidad: “Los elementos materiales probatorios y la evidencia fisica son
auténticos cuando han sido detectados, fijados, recogidos y embalados técnicamente, y sometidos a las reglas de
cadena de custodia. La demostracién de la autenticidad de los elementos materiales probatorios y evidencia fisica
no sometidos a cadena de custodia, estara a cargo de la parte que los presente”.

130 Ley 906 de 2004, articulo 254.

131 Constitucion Politica de 1991, articulo 123: “Son servidores publicos los miembros de las corporaciones publi-
cas, los empleados y trabajadores del Estado y de sus entidades descentralizadas territorialmente y por servicios.
Los servidores publicos estan al servicio del Estado y de la comunidad; ejerceran sus funciones en la forma prevista
por la Constitucion, la ley y el reglamento”.

132 Ley 906 de 2004, articulo 255, responsabilidad: “Los particulares que por razén de su trabajo o por el cumpli-
mento de las funciones propias de su cargo, en especial el personal de los servicios de salud que entren en con-
tacto con elementos materiales probatorios y evidencia fisica, son responsables por su recoleccién, preservacion y
entrega a la autoridad correspondiente”.
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lugar de los hechos, o de manera excepcional en la Unidad de Policia Judicial y en
cadena de custodia.'*

Por su parte, el policia judicial que recibio las evidencias de manos de la policia
de vigilancia en el lugar de los hechos'*, o de manera excepcional en la Unidad de

Policia Judicial, responde por su custodia y traslado al respectivo laboratorio para su

135 136,137
>

analisis', salvo que estas se hubiesen obtenido directamente en el laboratorio

caso en el cual quien responde por su obtencion es el perito, para luego proceder en

138 a certificarla'®

juicio y ha de demostrar que esta se aplico.'*

De acuerdo con lo anterior, la aplicacion de la cadena de custodia es responsa-
bilidad de cada uno de los custodios que entrd en contacto con la evidencia'', y en
consecuencia, le corresponde a cada uno de ellos, siempre y cuando su no compa-
recencia a declarar se hubiese estipulado en la audiencia preparatoria'®?, asistir al
juicio publico, oral, contradictorio y con inmediacion de todas las pruebas, para
asi certificar la cadena de custodia'®, declarar sobre su legalidad'* y su autentici-

146

dad'®, y para hacer referencia a su aplicacion', so pena de que las evidencias no

133 Ibid., artculo 208.
134 Ibid., articulo 205.
135 Ibid., articulo 258.
136 Ibid., articulo 210.
137 Ibid., articulo 260.
138 Ibid., articulo 377.
139 Ibid., articulo 265.
140 Ibid., articulo 254.

141 Ley 906 de 2004, articulo 255, responsabilidad: “La aplicacion de la cadena de custodia es responsabilidad de
los servidores publicos que entren en contacto con los elementos materiales probatorios y evidencia fisica”.

142 Ley 906 de 2004, articulo 356, desarrollo de la audiencia preparatoria: ‘[Articulo condicionalmente exequible]
En desarrollo de la audiencia el juez dispondra: [...] 4. Que las partes manifiesten si tienen interés en hacer estipula-
ciones probatorias. En este caso decretara un receso por el término de una (1) hora, al cabo de la cual se reanudara
la audiencia para que la Fiscalia y la defensa se manifiesten al respecto. Paragrafo: Se entiende por estipulaciones
probatorias los acuerdos celebrados entre la Fiscalia y la defensa para aceptar como probados alguno o algunos
de los hechos o sus circunstancias”.

143 Ibid., articulo 265.
144 Ibid., articulo 276.
145 Ibid., articulo 277.

146 Ibid., articulo 254.
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adquieran el caracter de medio de conocimiento y, en consecuencia, el juez deba
excluirlas de su conocimiento al momento de proferir el fallo.

Por esta razon se comparte, en su integridad, la posicion asumida por la Sala
de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia, que, entre otras decisiones,
expide la siguiente:

De esa manera, ademas de los articulos 254 a 266 de la Ley 906 de 2004 que re-
glamentan lo referido a la cadena de custodia, la Fiscalia General de la Nacion, en
virtud del paragrafo del articulo 254 del citado estatuto, ha reglamentado aspectos
relacionados con la preservacion de las evidencias fisicas y elementos materiales

probatorios con el claro objetivo de asegurar su legalidad y autenticidad.

Por esa razon, el yerro basado en el desconocimiento de tal normatividad, debe
plantearse en casacion por la via de la violacion indirecta de la ley sustancial debido
a error de derecho por falso juicio de legalidad, pues ello conduciria a la exclusion

de las evidencias fisicas dada su ilegalidad."" [cursivas agregadas]

Por lo mismo, es preciso apartarse de las decisiones que defienden tanto
los errores en la cadena de custodia como de hecho, tal como se enuncia a

continuacion:

Ahora bien, en lo que tiene que ver con la manera de atacar en sede de casacion las
falencias en la cadena de custodia, la Corte mantuvo en el pasado posiciones encon-
tradas, pues mientras en unas ocasiones seflaldo que esa clase de anomalias deben
orientarse a través del error de derecho por falso juicio de legalidad, en otras ha dicho
que la ruta correcta es el error de hecho, tesis que ha sido corroborada en las provi-

dencias mas recientes y que hoy reitera.

En efecto, la Corte ha sefialado e insistido en que los vicios en la recoleccion, envio,
manejo, analisis y conservacion de los elementos materiales de prueba o evidencia
fisica no afectan su legalidad, sino que tienen incidencia en la eficacia, credibilidad
o0 asignacion del mérito probatorio, de ahi que su postulacion en casacion no puede
orientarse como un cuestionamiento a su validez, sino a su apreciacion, a fin de de-

rruir su poder de conviccion. '8

147 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, Sentencia de 14 de abril de 2010, Exp. 3691, M. P.
Sigifredo Espinosa Pérez.

148 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, Sentencia del 17 de abril de 2013, Exp. 35127, M. P. José
Luis Barcelé Camacho.



-Evidencias obtenidas ilicitamente.

No se comparte dicha decision en vista de que los errores de derecho que se
cometen en la produccion de las pruebas, bien en su obtencion: ilicitud, o en su
formacion: ilegalidad, llevan a que la evidencia se excluya y no a que se aprecie.
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CONCLUSIONES

Tanto la regla de exclusion como el recurso extraordinario de casacion constitu-
yen la vigencia de un Estado de derecho, y esa manifestacion se refleja no solo en
los limites que le impone a los particulares, a las Fuerzas Militares, a la Policia
de Vigilancia y a la Policia Judicial en la obtencion y legalizacion de las eviden-
cias, sino en los que le impone a los jueces de conocimiento para que Gnicamente
aprecien las pruebas que en su obtencion y formacion cumplen con las reglas de
produccion, las cuales estan definidas en la Constitucion Politica, en los tratados
internacionales que protegen los derechos humanos y en la ley.

En tales condiciones, la exclusion de la evidencia ilicita e ilegal no solo se
debe hacer en casacion por la via de la violacion indirecta de la sustancial, y a
través de la formulacion de errores de derecho por falso juicio de legalidad, sino
que le corresponde a los jueces de instancia hacerlo, bien sea al de control de
garantias en la audiencia preliminar, o bien, al de conocimiento en la audiencia
preparatoria y en la audiencia del juicio oral.

Sin embargo, para llegar all4, y en atencidn a que el sistema procesal penal
colombiano es de adversarios: fiscalia y defensa, estos deben hacer las respec-
tivas manifestaciones para que la evidencia, ora por ilicitud, ora por ilegalidad,
se excluya. En tales condiciones, y para garantizar el principio de interés para
recurrir, les corresponde a las partes hacer las solicitudes respectivas en estas

audiencias: preliminar, preparatoria y de juicio oral.
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En vista de eso, la Fiscalia como representante del Estado no puede bene-
ficiarse de las evidencias obtenidas o producidas de manera ilicita e ilegal; y
tampoco los jueces de control de garantias o de conocimiento pueden convertirse
en complices de tales situaciones, ya que eso llevaria al lastre al Estado social y
democratico de derecho y al sistema acusatorio. Eso no es lo que se quiere, como
tampoco se desea que las autoridades dejen de actuar; por el contrario, se espera
que lo hagan, pero que sea una labor impecable en las que se respeten sus roles
y sus funciones especificas, y con ello los tratados internacionales de derechos
humanos, la Constitucién Politica y la ley.
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