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Resumen

La presente monografia tiene por objeto analizar la incidencia de las irregularidades
presentadas en la cadena de custodia en la legalidad, aplicacion de la clausula de exclusién y
autenticidad y valoracion de las evidencia; para ello, se parte de la descripcidn de la naturaleza,
importancia y aplicacion de dicho sistema en el procedimiento penal colombiano; a su vez, se
identifican las posiciones de la Corte Suprema de Justicia frente a la exclusion de las evidencias
fisicas y elementos materiales probatorios por fallas en la cadena de custodia; y por ultimo, se
interpretan los alcances de la legalidad, aplicacién de la clausula de exclusion y autenticidad y
valoracion de las evidencias que presentan fallas en la cadena de custodia. Dicho abordaje se
lleva a cabo desde una Optica cualitativa y desde la revision de fuentes doctrinales, normativas y
jurisprudenciales, las cuales permitieron establecer que, si bien las irregularidades que se pueden
presentar en la cadena de custodia pueden afectar su legalidad y generar la exclusion probatoria,
para que ello ocurre deben cumplirse una serie de condiciones y criterios que debe valorar el juez

para admitir o no los elementos materiales probatorios en el proceso penal.

Palabras clave: autenticidad, cadena de custodia, clausula de exclusion, elementos

materiales probatorios, irregularidades, legalidad, proceso penal, valoracion de las evidencias.



Abstract

This texts analyze the consequences of irregularities presented in the chain of custody in
legality, application of the exclusion clause and authenticity and evaluation of the evidence; on
doingso, it starts from the description of the nature, importance and application of said system in
the Colombian criminal procedure; In turn, the positions of the Supreme Court of Justice are
identified regarding the exclusion proof due to failures in the chain of custody; and finally, the
scope of legality, application of the exclusion and authenticity clause and assessment of the
evidence that present failures in the chain of custody are interpreted. Said approach is carried out
from a qualitative perspective and from the review of doctrinal, normative and jurisprudential
sources, which allowed establishing that, although the irregularities that may occur in the chain
of custody can affect proof’s legality and cause them to be excluded, for this to occur, a series of
conditions and criteria must be met should be studied by the judge in order to admit or not the

evidence in the criminal process.

Keywords: authenticity, chain of custody, exclusion clause, material evidence,

irregularities, legality, criminal process, assessment of evidence.



Introduccion

Segun lo establecido en el Acuerdo 001 de 2008 de la Fiscalia General de la Nacién, el
concepto de cadena de custodia hace referencia a aquel proceso continuo y documentado, el cual
se aplica a los elementos materiales probatorios y a las evidencias fisicas de un proceso penal; en
dicho proceso, tanto los servidores publicos como los particulares, deben velar por garantizar su
autenticidad y su capacidad demostrativa; en tal sentido la cadena de custodia, como sistema de
procedimientos, garantiza que los elementos hallados en el escenario del delito o aportados a la
investigacion por cualquier medio idoneo, sean los mismos que llegan como prueba al

procedimiento penal.

Sin embargo, han surgido distintos planteamientos en la jurisprudencia de la Corte
Suprema de Justicia, donde se cuestiona si es posible que frente a fallas en la cadena de custodia,
esto pueda conllevar a una solicitud de la exclusién de la prueba o, si por el contrario, esta puede
permanecer y presentarse en el juicio con todo su valor probatorio, siempre y cuando se pudiera
demostrar su autenticidad por otro medio, como por ejemplo por quien la hallo, recolectd y
embald. Por tal motivo, si en el proceso penal se advierte que la cadena de custodia presenta
falencias, lo mas posible es que no se pueda demostrar su autenticidad y por ende daria lugar a

dudas de su capacidad demostrativa.

Estas situaciones no han sido ajenas a las dinamicas del proceso penal, las cuales bien

reconoce la propia Corte Suprema de Justicia, quien ha asumido dos posiciones antagonicas
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frente a este problema juridico, que bien pueden resumirse de la siguiente manera: la primera
posicion es que se puede autenticar el elemento material probatorio o evidencia fisica, por quien
hallo, recolectd y embald, por lo que la cadena de custodia no tiene incidencia en la legalidad; y
la segunda posicion se centra en la incidencia de legalidad del elemento material probatorio o
evidencia fisica, ya que la cadena de custodia hace parte del debido proceso, por lo que su

violacion conllevaria a la ilegalidad y daria lugar a la aplicacién de la clausula de exclusion.

Precisamente, en el procedimiento penal colombiano, las irregularidades presentadas en
la cadena de custodia inciden en la legalidad de las evidencias fisicas y elementos materiales
probatorios, lo que puede dar lugar a la aplicacion de la clausula de exclusion, o también, se
podria autenticar por quien halld, recolect6 y embal6 y, por ende, se valorarian dichos elementos.
Lo anterior, claramente exige un analisis, tanto desde la doctrina emanada de la Sala Penal de la
Corte Suprema de Justicia como desde una perspectiva constitucional emanada de la Corte
Constitucional, estableciendo si las discusiones en torno a la cadena de custodia deben surtirse
desde la perspectiva de la legalidad, para dar lugar a la aplicacion de la clausula de exclusion
durante las etapas preliminares o en la audiencia preparatoria, o si solo es un problema de valor
probatorio, pero no de legalidad, y en aquellos casos que existe la ruptura del sistema cadena de

custodia solo genera escaso valor probatorio y no de exclusion de la prueba.

Desde la Carta Politica de 1991, los procedimientos de cadena de custodia estan
enmarcados como un mandato constitucional, ya que, en el ejercicio de sus funciones, la Fiscalia
debera realizar actos concernientes para asegurar la cadena de custodia. Asi bien lo reza el

primer parrafo del numeral 3 del articulo 250 de la carta magna, en donde se sefiala la necesidad
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de “asegurar los elementos materiales probatorios, garantizando la cadena de custodia mientras
se ejerce su contradiccion” (Constitucion Politica, 1991, art. 250, num. 3). En tal sentido, se
estaria hablando de garantizar la legalidad de las evidencias fisicas y elementos materiales
probatorios, y por ende, su autenticidad y capacidad demostrativa. Al respecto, Chiesa (1995)
sefiala que el principio general de autenticacion de evidencia es un elemento fundamental para
determinar su admisibilidad en un proceso, lo cual a su vez se encuentra plasmado en la Reglas
de Evidencia de Puerto Rico en donde se establece “el requisito de autenticacion o identificacion
como una condicion previa a la admisibilidad se satisface con la presentacion de evidencia
suficiente para sostener una determinacién de que la materia en cuestion es lo que la persona

proponente sostiene” (Tribunal Supremo de Puerto Rico, 2009, regla 901).

Del mismo modo, la Corte Constitucional, a través de la Sentencia C-334 de 2010, recoge
este mandato y le da un valor preponderante a los procedimientos de cadena de custodia que se

deben aplicar a las evidencias fisicas y elementos materiales probatorios:

La cadena de custodia representa en el procedimiento penal un objetivo esencial, pues en
su ejecucion o no, estd la forma de probar el delito, su imputacion y el grado de
culpabilidad de quien lo cometid, asi como la base esencial para hacer posible la

reparacion de la victima (Sentencia C-334, 2010).

Asi mismo, por disposicion legal, en el titulo 11, de la Ley 906 de 2004, se establecen los
conceptos de legalidad y autenticidad de los elementos materiales probatorios, evidencia fisica e

informacidn legalmente obtenida, en cuyo articulo 276 dispone que la legalidad de una prueba o
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evidencia dependera del grado de diligencia mediante la cual se obtiene y la observancia de
principios de caracter constitucional, internacional y legal; asi mismo, dicho cédigo también se

refiere al principio de autenticidad en los siguientes términos:

Los elementos materiales probatorios y la evidencia fisica son auténticos cuando han sido
detentados, fijados, recogidos y embalados técnicamente, y sometidos a las reglas de
cadena de custodia. La demostracion de la autenticidad de los elementos materiales
probatorios y evidencia fisica no sometidos a cadena de custodia, estard a cargo de la

parte que los presente (Ley 906, 2004, art. 277).

La Corte Suprema de Justicia desde el afio 2007 ha generado controversia con respecto a
las irregularidades presentadas al momento de la aplicacion la cadena de custodia; dos posiciones
muy centradas en discernir sobre si estas irregularidades inciden en la legalidad de las evidencias
y por ende pueden dar a lugar a la aplicacién de la clausula de exclusion, o por el contrario, estas
inciden en la autenticidad y la valoracién de dichos medios cognoscitivos en la indagacion e

investigacion.

La sentencia hito o fundadora de la primera posicion y que abordé el tema juridico de
manera directa, sobre el problema probatorio y no de legalidad, en los casos de una posible
ruptura de la cadena de custodia, corresponde a la Sentencia del 21 de febrero de 2007, en donde
se seflala que “las fallas en el procedimiento de cadena de custodia solo inciden en la

autenticidad y por ende en la valoracion y mas no tienen relacion con la legalidad de las
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evidencias y en consecuencia no dan a lugar a la aplicacion de la clausula de exclusion” (Rad.

25920).

Con respecto a esta posicion, Mora & Sanchez (2007) plantean que la cadena de custodia
hace parte de la una de las formas de autenticacion de las evidencias fiscas, ya que la eleccion de
la manera como se prueba la autenticidad de un elemento, depende de la naturaleza del mismo,
de las circunstancias de su recoleccion y de su aduccion en el juicio. Dando a entender esto, que
es la parte que intenta aducir dichos elementos, a la que le corresponde demostrar que se trata de
una evidencia auténtica, con capacidad demostrativa y que cumple con sus requisitos de validez.
Los autores agregan que existen cinco formas de autenticacion de las evidencias fisicas: “la auto

autenticacion, marcacion, testimonio, peritacion y cadena de custodia” (p. 195).

La segunda decision que podria catalogarse como hito, fue aquella donde la Corte
Suprema de Justicia modificd las conclusiones plasmadas en la sentencia del 21 de febrero de
2007 a través del auto interlocutorio del 23 de abril 23 de 2008, en donde concluye que “el
procedimiento de cadena de custodia hace parte del debido proceso, por lo que los defectos de la
misma pueden afectar la legalidad de la evidencia y por ende pueden dar lugar a la exclusion, se
concluye que no se trata de un simple problema de autenticidad” (Rad. 29416); dicho
pronunciamiento se ajusta a los lineamientos acogidos por la Corte Constitucional, al sefialar que
la cadena de custodia representa en el procedimiento penal un objetivo esencial, pues en su
ejecucidén o no, esta la forma de probar el delito, su imputacion el grado de culpabilidad de quien
lo cometio, asi como la base esencial para hacer posible la reparacion de la victima. (Sentencia

C-334, 2010).
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Se observan, por tanto, dos posiciones que generan un choque conceptual, doctrinal y
procedimental: por una lado estan quienes advierten que la cadena de custodia se debe cumplir,
para asi darle legalidad a las evidencias fisicas y a los elementos materiales probatorios y que su
incumplimiento o rompimiento conllevaria a la exclusion de la prueba; y por el otro, estan
quienes consideran que no es necesario su cumplimiento, pues bastaria con el reconocimiento y
autenticacion de quien hallo, recolectd y embald, por lo que con su autenticacion seria suficiente

para ser valorada en juicio.

La presente monografia se centra en explorar cuél de ellas se adecua a la Constitucién
Politica colombiana, toda vez que en su articulo 250 numeral 3 establece que se debe “asegurar
los elementos materiales probatorios, garantizando la cadena de custodia mientras se ejerce su
contradiccion” (Constitucion Politica, 1991, art. 250, num. 3), lo que hace necesario dar abordar
el siguiente interrogante: ¢cual es la incidencia de las irregularidades presentadas en la cadena de
custodia en la legalidad, aplicacién de la clausula de exclusién y autenticidad y valoracién de las

evidencias?

Para responder a dicho interrogante, se estructura una monografia desarrollada en tres
acapites: en primer lugar, se realiza una descripcion de la naturaleza, importancia y aplicacion de
dicho sistema en el procedimiento penal colombiano; posteriormente, se identifican las
posiciones de la Corte Suprema de Justicia frente a la exclusion de las evidencias fisicas y

elementos materiales probatorios por fallas en la cadena de custodia; y finalmente, se interpretan
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los alcances de la legalidad, aplicacion de la clausula de exclusion y autenticidad y valoracion de

las evidencias que presentan fallas en la cadena de custodia.

Esta investigacion se desarrolla a partir de las distintas decisiones emitidas por la Corte
Suprema de Justicia referente a la obligacion o no del cumplimiento de la cadena de custodia de
los elementos materiales probatorios y evidencia fisica, los cuales son valorados en los procesos
penales, abordaje este que se llevo a cabo desde un enfoque cualitativo y bajo una tipologia
descriptiva, recurriendo a un método histérico-hermenéutico de fuentes documentales. La
presente investigacion se enfoca también en el estudio de legislacion internacional, la
Constitucion Politica, las leyes, las sentencias de las altas cortes, libros de texto y diferentes

manuales de la Fiscalia General de la Nacion referentes a la figura de la cadena de custodia.

Los motivos del presente estudio radican en que existen distintos criterios frente al tema
de la cadena de custodia: un primer criterio derivado de si se debe cumplir estrictamente con los
procedimientos de la cadena de custodia para que los elementos materiales probatorios y
evidencia fisica puedan ser incluidos y valorados en el proceso penal; y el otro que se
fundamenta en que no necesariamente se tiene que cumplir la cadena de custodia porque existen
otros mecanismos que permiten demostrar la autenticidad y la capacidad demostrativa de los
elementos materiales probatorios y evidencia fisica, como la auto autenticacion, la marcacion, el
testimonio y la peritacién, ya que por medio de estos se pueden subsanar algunos errores, por lo

gue no necesariamente que deba ser excluido del proceso.
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Este planteamiento implica que el primer responsable debe ser el investigador de policia
judicial, el personal de laboratorios y de almacenes de evidencias, el personal médico, es quien
debe cumplir las funciones respectivas durante el hallazgo, fijacion, recoleccion, transporte,
custodia, estudio y analisis de las evidencias fisicas y elementos materiales probatorios, como
parte de los procedimientos del sistema cadena de custodia, funcion que debe ir mas alla de
preservar la “autenticidad” de estos elementos y debe procurar mantener su ‘“capacidad
demostrativa”, para que en un proceso penal conlleven vocacidon probatoria y sirvan como medio
de prueba, afianzando asi el principio de legalidad estipulado en el articulo 276 del Cddigo de
Procedimiento Penal. Dicha norma debe ser armonizada con los articulos 29 de la Constitucion
Politica, y 23 y 455 del Codigo de Procedimiento Penal, que regulan las consecuencias de la
violacion de garantias fundamentales en el proceso de consecucién de los medios de
acreditacion. En efecto, tal y como plantea Bedoya (2008), el articulo 29 de la Constitucion
Politica, establece que es nula de pleno derecho la prueba obtenida con violacion del debido

proceso.

Es por lo anteriormente expuesto que le asiste la Fiscalia General de la Nacion, a sus
organos investigativos y técnico cientificos, una responsabilidad de ejecutar y realizar de manera
adecuada todos los procedimientos, y debe cumplir con los requisitos de validez de la cadena de
custodia, y que esta obligacion se le hace exigible a cada una de las personas que tienen contacto

con los elementos materiales probatorios y evidencias fisicas.

La Fiscalia, como 6rgano jurisdiccional, de acuerdo con lo previsto en la Constitucién

Politica, debe ser el vigilante de la legalidad de las actos de investigacion desplegados por la
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policia judicial o por quien haga sus veces y por lo tanto, estd obligada, luego de realizar una
exhaustiva revision de los actos de investigacion y si estos se encuentran ajustados a la
Constitucion y a la ley, debe ratificarlos y si no los cumple, por el contrario debe rechazarlos, ya
que en el proceso penal solamente podran aducirse como prueba los elementos materiales

probatorios y evidencias fiscas que se hayan obtenido con sujecion a la Constitucion y a la ley.
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1. Naturaleza, importancia y aplicacion del Sistema de Cadena de Custodia en el

procedimiento penal colombiano

El concepto de cadena de custodia en Colombia, de acuerdo con la Fiscalia General de la
Nacion (2018), fue asociado al tema de la autenticidad de los elementos materiales probatorios,
lo cual debe ser contextualizado con las circunstancias sociales, economicas y juridicas del pais
desde los afios setenta y ochenta. En esa época, los problemas de corrupcion que surgieron del
nacimiento del narcotrafico llegaron hasta el sector justicia con el “cambio” de los elementos
materiales probatorios, que sucedia con frecuencia por diferentes circunstancias particulares, de
tal forma que los elementos hallados en las escenas en donde ocurrian los hechos, muchas veces,
no eran los mismos que se presentaban a los laboratorios para estudio. Por ello se considerd
durante muchos afios que la importancia del elemento material probatorio radicaba en asegurar la
autenticidad del mismo, tendencia que, desde entonces, mediante el Decreto 786 de 1990,
pasando por la implementacion del Sistema Penal Acusatorio en Colombia con la Ley 906 de
2004, hasta la fecha, la autenticidad sigue siendo uno de los elementos que garantiza los
procedimientos de cadena de custodia. En este nuevo contexto, en donde la actividad probatoria
tanto de la acusacion como de la defensa confluyen en la “contradiccion de la prueba”, era de
esperarse que el significado que se venia manejando de cadena de custodia, cambiase para
satisfacer una nueva necesidad probatoria que va mas alla de “preservar la autenticidad”, y es la
de preservar la capacidad demostrativa del elemento, al considerarse que esta es la que le da
valor probatorio, y le permite la contradiccidn. (Fiscalia General de la Nacién, 2018, p. 7). Se

entenderia entonces que la autenticidad garantizaria que el elemento que encontramos en el lugar
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de los hechos o aquel que se obtenga por cualquier otro medio idoneo, es el mismo, que se hallo,
numerd, fijo por medio de fotografia, topografia y de manera escrita, al igual que se recolectd y
embalé debidamente, se trasportd y custodié hasta su envio al almacén de evidencias o
respectivo analisis o estudio laboratorio, donde se determinara si este tiene capacidad
demostrativa y por ende vocacion probatoria, es el mismo que se pretende hacer valer en juicio
como prueba. Como también lo cita el protocolo de necropsias desde el afio 1990, que para
preservar la autenticidad de las evidencias, se indicara con exactitud el sitio desde el cual fueron
removidas o el lugar en donde fueron encontradas y seran marcadas, guardadas y protegidas
adecuadamente por quien tenga la responsabilidad de su custodia en el momento en que se

realicen estas acciones (Decreto 786, 1990, art. 13).

De acuerdo con Ceballos (2011), el concepto cadena de custodia, ampliamente elaborado
por la doctrina procesal penal, da cuenta apropiada del significado de los actos de administracion
sobre objetos que tienen interés probatorio. La cadena de custodia es una técnica cuya finalidad
es asegurar la guarda y conservacion de los elementos materiales probatorios y evidencias
fisicas; este dispositivo técnico permite demostrar al juez la autenticidad de tales elementos y
materiales; se garantiza la identidad del objeto desde el momento mismo de su descubrimiento,
entrega, retencion hasta el instante en el que sobre él se realicen los actos de inspeccién por o
ante la autoridad judicial, que no se cambie por otro; igualmente se tiende a garantizar que el
objeto no sufra cambio alguno entre los dos momentos referidos; que no se alteren las huellas de
los hechos que son objeto de prueba. La cadena de custodia salvaguarda la mismidad y la
inalterabilidad de la evidencia. Para ilustracion por via ejemplificativa, consultense los articulos

254 y siguientes del Cddigo de Procedimiento Penal.
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Con el fin de demostrar la autenticidad de los elementos materiales probatorios y
evidencia fisica, la cadena de custodia se aplicard teniendo en cuenta los siguientes factores:
identidad, 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.

Paragrafo. El Fiscal General de la Nacion reglamentara lo relacionado con el disefio,
aplicacién y control del sistema de cadena de custodia, de acuerdo con los avances cientificos,

técnicos y artisticos (Ley 906, 2004, art. 254).

La Fiscalia General de la Nacion (2018) define la cadena de custodia como un proceso, el
cual es continuo, que se documenta y aplica “a los elementos materiales probatorios (EMP) y
evidencias fisicas (EF), por parte de los servidores publicos y particulares que con ocasion a sus
funciones deban garantizar su autenticidad y capacidad demostrativa, mientras que la autoridad
competente ordena su disposicion final (p. 11). Ahora, para ejecutar el proceso y los
procedimientos propios de la cadena de custodia, es fundamental que se observen una serie de

normas que delimitan su alcance, normas que se pueden observar en las siguientes figuras:

Figura 1. Proceso y procedimientos propios de la cadena de custodia en Colombia
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clinicas y médico -
legales, asi como
viscerotomias y se
dictan otras
disposiciones.

Decreto Ley 2535 de 1993

* Por el cual se expiden
normas sobre armas,
municiones y
explosivos.
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* Por el cual se
meodifica y define la
estructura organica y
funcional de la
Fiscalia General de la
Nacion.

* Por el cual se crea al
interior de la Fiscalia
la Unidad Especial de
Investigacion para el
desmantelamiento de
las organizaciones y

Decreto Ley 016 de 2014

conductas criminales
responsables de
homicidios y
masacres, que atentan
contra defensores/as
de derechos
humanos,
movimientos sociales
0 movimientos
politicos o que
amenacen o atenten
contra las personas
que participen en la
implementacion de
los acuerdos de la
paz.

Decreto Ley 898 de 2017

Resolucion 2835 de 2005 de la FGN

* Por medio de la
cual se delega la
funcion de
organizacion y
manejo de los
almacenes de
evidencia.

* Por medio del
cual se adopta el
Instructivo para
la utilizacién de
los rétulos de
cadena de
custodia de
Elementos
Materiales
Probatorios y
Evidencias
Fisicasen el
Instituto Nacional
de Medicina
Legal y Ciencias
Forenses.

Resolucion 606 de 2006 del INMLCF

Resolucion 609 de 2006 del INMLCF

* Por la cual se
adopta el
procedimiento
para la
disposicion final
de remanentes y
elementos
materiales
probatorios de
orden biologico y
no biologico con
fines de andlisis
en los
laboratorios de
toxicologia a
nivel nacional.




* Por la cual se delega la
funcion de
organizacion y manejo
de los almacenes de
evidencia”. Resolucion

« Por la cual se
reorganiza el Comité
Permanente de Cadena
de Custodia y se dictan
otras disposiciones.
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2450 de 2006 de la
Fiscalia General de la
Nacion “por medio de
la cual se fijan
parametros de
actuacion para la
realizacion de
diligencias de entrega
vigilada y/o controlada
de que trata el articulo
243 de la Ley 906 de
2004.

Resolucion 1900 de 2006 de la FGN
Resolucion 0-0135 de 2018 de la FGN

Fuente: elaboracion propia a partir de la normatividad colombiana.

En concordancia con lo anterior, la Corte Constitucional colombiana definié que la
cadena de custodia es un procedimiento que representa un objetivo primordial, “pues en su
ejecucién o no, esta la forma de probar el delito, su imputacién y el grado de culpabilidad de
quien lo cometio, asi como la base esencial para hacer posible la reparacion de la victima”
(Sentencia C-334, 2010), es decir, los procedimientos de cadena de custodia son una garantia
constitucional para determinar la autenticidad y capacidad demostrativa de las evidencias fisicas
y elementos materiales probatorios, asi se puede entender de lo preceptuado en el Cddigo de

Procedimiento Penal.

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,
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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 (Ley 906, 2004, art. 213).

Desde el mismo momento en que se conoce la existencia de una conducta que reviste
caracteristicas de delito, el personal de policia judicial (Cfr. Sentencia SU-414 de 2017) o policia
nacional que llegue a lugar de los hechos, debera desplegar todas las técnicas o procedimientos,
con el fin de proteger dicho lugar, buscar y hallar adecuadamente las evidencias fisicas y
elementos materiales de prueba, numerarlas, fijarlas de manera escrita, fotografica vy
topograficamente, recolectarlas y embalarlas de manera técnica, guardando los protocolos de
bioseguridad necesarios; igualmente, diligenciar los formatos de rotulo, cadena de custodia y su
respectivo registro de continuidad garantizando la trazabilidad de todas aquellas personas que
entren en contacto directo con las evidencias; acto seguido, se transportaran hasta el almacén de
evidencias respectivo o, si es del caso, se remitiran con su solicitud de analisis al laboratorio
pertinente, seglin su naturaleza o necesidad investigativa, garantizando estos procedimientos a
cada elemento obtenido, su autenticidad, la cual se define como “la correspondencia objetiva de
los EMP y EF hallados, recolectados, embalados, trasportados y almacenados, que sean
analizados técnica o cientificamente para extraer su capacidad demostrativa” (Fiscalia General
de la Nacion, 2018, p. 11), esta Gltima entendida como “la cualidad o aptitud de un EMP y EF,
que al ser desarrollada mediante el analisis técnico o cientifico, aporta informacion con vocacion

probatoria” (ibidem).
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La cadena de custodia representa el conjunto de medidas con las cuales se vela por
preservar la existencia, autenticidad, completitud, de todas las evidencias fisicas y
elementos materiales probatorios descubiertos o recaudados, con la acreditacion de su
identidad y estado original, las circunstancias en que tuvo lugar su aprehension, las
personas que intervinieron en la recoleccion, envio, manejo, andlisis y conservacion de
tales elementos, asi como los cambios efectuados en ellos por cada custodio (Sentencia

C-334, 2010).

Tomando lo anterior, y de su estricto cumplimiento, se podria decir que, para los efectos
de asegurar lo que se ha llamado por la doctrina especializada como la ley de la “mismidad”
(Arciniegas, 2006, p. 161), que no es mas que tener la plena seguridad de que los elementos
materiales de prueba y evidencia fisica que lleven al juicio oral sean para demostrar
responsabilidad penal o no de cualquier ciudadano, sean los mimos que se hallaron, fijaron de
manera escrita, topografica y fotografica, recolectaron, embalaron y rotularon cuidadosamente
guardando los requisitos de validez de la cadena de custodia en el lugar de los hechos, son los
mismos que se enviaron al laboratorio respectivo, segun su naturaleza o necesidad investigativa,
se custodiaron en los almacenes destinados para tal fin, sin que estos pierdan su autenticidad o

capacidad demostrativa hasta sus disposicién final.

En palabras de Ferrajoli (1995), guardar con sigilo los procedimientos de la cadena de
custodia, seria proteger “las garantias procesales, a las relativas a la formacion del juicio, es
decir, a la recoleccion de las pruebas (p. 539)”. La cadena de custodia, por tanto, segun Angulo

(2016), es la garantia procesal que afirma verazmente que el elemento de prueba en el juicio es el
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que fue recaudado o practicado y que su integridad no ha sido sustituida o alterada a lo largo del
proceso penal, pues de la ejecucion o no de los procedimientos de cadena de custodia se

entenderia como:

El rito y el método legal de formacion de las pruebas, la tercera garantia procesal de
segundo grado, apta para garantizar la satisfaccion y el control de todas las demas, es el
desarrollo de las actividades judiciales, y sobre todo de las probatorias, segun formas y

procedimientos predeterminados por la ley (Ferrajoli, 1995, p. 621).

La Corte Suprema de Justicia desde el afio 2007 ha generado controversia con respecto a
las irregularidades presentadas al momento de la aplicacién la cadena de custodia; y aunque para
nada pacifica con respecto al tema, ha tomado dos posiciones muy puntuales en dar a entender
sobre si en algin momento de la obtencion de las evidencias en la indagacion o investigacion se
presenten irregularidades, estas inciden en la legalidad de las evidencias y, por ende, pueden dar
a lugar a la aplicacion de la clausula de exclusion o, por el contrario, estas inciden en la

autenticidad y la valoracién de dichos medios cognoscitivos en la indagacion e investigacion.

La sentencia hito o fundadora de la primera posicion, y la que abord6 el tema juridico de
manera directa sobre el problema probatorio y no de legalidad y que, en los casos de una posible
ruptura de la cadena de custodia, fue la Sentencia del 21 de febrero de 2007 (Rad. 25920), en

donde se expreso lo siguiente:
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Las fallas en el procedimiento de cadena de custodia solo inciden en la autenticidad y por
ende en la valoracion, mas no tienen relacion con la legalidad de las evidencias y en
consecuencia no dan a lugar a la aplicacion de la clausula de exclusion (Sentencia del 21

de febrero de 200, Rad. 25920).

Con respecto a esta posicion, a nivel doctrinario se fue creando igual la idea de que la
cadena de custodia hace parte de la una de las formas de autenticacion de las evidencias fisicas,
ya que la eleccion de la manera como se prueba la autenticidad de un elemento depende, segln
Mora & Sanchez (2007), de la naturaleza del mismo, de las circunstancias de su recoleccion y de
su aduccion en el juicio, lo que da a entender que es la parte que intenta aducir dichos elementos
a la que le corresponde demostrar que se trata de una evidencia auténtica, con capacidad
demostrativa y que cumple con sus requisitos de validez, acatando las cinco formas de
autenticacion de las evidencias fisicas como “la auto autenticacién, marcacion, testimonio,

peritacion y cadena de custodia” (Mora & Sanchez, 2007, p. 195).

La segunda decisidn que podria catalogarse como hito es aquella donde la Corte Suprema
de Justicia modifico las conclusiones plasmadas en la Sentencia del 21 de febrero de 2007 (Rad.

25920) y que mediante Auto Interlocutorio del 23 de abril de 2008 (Rad. 29416) concluye que:

El procedimiento de cadena de custodia hace parte del debido proceso, por lo que los
defectos de la misma pueden afectar la legalidad de la evidencia y por ende pueden dar
lugar a la exclusion, se concluye que no se trata de un simple problema de autenticidad

(Sentencia del 23 de abril de 2008, Rad. 29416).
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Este Auto Interlocutorio se ajusta a los lineamientos que, luego de ser expedidos, la Corte

Constitucional acogié al momento de referirse que la cadena de custodia de la siguiente manera:

Representa en el procedimiento penal un objetivo esencial, pues en su ejecucion o no,
estd la forma de probar el delito, su imputacion y el grado de culpabilidad de quien lo
cometid, asi como la base esencial para hacer posible la reparacion de la victima

(Sentencia C-334, 2010).
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2. Posiciones de la Corte Suprema de Justicia en Colombia frente a la exclusion de las
evidencias fisicas y elementos materiales probatorios por fallas en la cadena de

custodia

A lo largo del proceso de cadena de custodia es posible que se presenten diversas fallas o
errores; de acuerdo con Garibello & Jiménez (2017), las principales falencias se presentan en la
fijacion de la escena, durante la recoleccién de los elementos, en la descripcion de las pruebas,
en la identificacion del funcionario, durante la manipulacion del elemento, en el proceso del
embalaje y transporte de la prueba, durante el periodo de conservacion y proteccion y en el

diligenciamiento del formato de cadena de custodia (ver formatos en los Anexos).

En diversas providencias, la Corte Suprema de Justicia se ha referido al tema de la
exclusion de las evidencias fisicas y elementos materiales probatorios por fallas en la cadena de
custodia, destacando que dicha exclusién no es una regla para todos los casos y, por ende, ha
establecido diversos criterios, a manera de reglas, que deben tenerse en cuenta para que estas
pruebas se alleguen al proceso y no sean retiradas del mismo. Las siguientes providencias dan
cuenta de dichas reglas y criterios en donde, desde la Sala de Casacidén Penal, la Corte ha
mostrado dos posiciones: en un primer momento, la Corte reconocié que los errores en la cadena
de custodia tienen incidencia en la legalidad de la prueba y, en un segundo momento, adopté la

tesis segun la cual tenia incidencia en su valoracion, mas no en la legalidad.
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La primera postura en donde la Corte sefiala que las falencias en la cadena de custodia
tienen incidencia en la legalidad de la prueba, se aborda en la Sentencia del 6 de abril de 2005
(Rad. 21483), en la que se establece que dichas falencias pueden servir de sustento al reproche de
falso juicio de legalidad; alli, si bien la Corte no argumenta suficientemente su posicion, toma
partido frente a la tesis de que las falencias en la cadena de custodia pueden incidir en la

legalidad de la prueba y, como consecuencia de ello, esta puede excluirse del proceso.

Posteriormente, en fallo del 23 de abril de 2008 (Rad. 29416), la Corte sefiala que el
legislador colombiano no se ha ocupado de consagrar positivamente una reglamentacién
explicita sobre la cadena de custodia, dejando al arbitrio de la Fiscalia General de la Nacion su
reglamentacion y afiade que, cuando exista una violacién probada en la cadena de custodia, ello
puede tener incidencia en el presupuesto de legalidad de las evidencias fisicas y elementos

materiales probatorios.

La Sala considera que en la impugnacion extraordinaria entendida como un control de
constitucionalidad y legalidad formal, material y sustancial de las sentencias de segundo
grado, se puede censurar por la via de los errores de derecho por falso juicio de legalidad
las irregularidades o violaciones dadas sobre los procedimientos de la cadena de custodia,
los que de contera incidiran en la ausencia de legalidad de las evidencias fisicas soportes

de indicios materiales en orden a su exclusion.

Atendiendo a la dogmatica que rige los errores que se debaten en la violacion indirecta de

la ley sustancial, es preciso afirmar que las irregularidades -las falencias procedimentales
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comprobadas en la cadena de custodia- tienen como via expedita de impugnacion el error
de derecho por falso juicio de legalidad, mas no la censura por afectacion a los postulados
de la sana critica en orden a derruir su credibilidad y ausencia de poder de conviccion

(Sentencia del 23 de abril de 2008, Rad. 29416).

En providencia del 21 de octubre de 2009 (Rad. 32193), la Corte reitera la posicion
esgrimida en el fallo anterior, sefialando que los elementos materiales probatorios y evidencias
fisicas que se hayan obtenido con violacion al debido proceso tienen como efecto-sancion su
nulidad y posterior exclusion del proceso, inobservancia que también se puede predicar cuando
existen fallas puntuales en el proceso de cadena de custodia, pues claramente ello incide en la
legalidad de la prueba, teniendo como via expedida de impugnacién el error de derecho por falso

juicio de legalidad.

En Sentencia del 21 de octubre de 2009 (Rad. 32354), la Corte afirma que cuando no hay
una adecuada relacién y precision de los datos que se consignan en los formatos de cadena de
custodia claramente se presenta una violacion indirecta de la ley sustancial fundado en un error
de hecho por falso juicio de existencia, lo que afecta la legalidad de la prueba o evidencia fisica y
termina afectando la legalidad de la misma; las irregularidades en la cadena de custodia, por
tanto, segun el tribunal, son un factor de ilegalidad, situacién que condiciona al juez a que esta

sea excluida del proceso.

Y en fallo del 14 de abril de 2010 (Rad. 33691), la Corte plantea que las falencias

procedimentales que se comprueban en la cadena de custodia deben impugnarse por la existencia
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de un error de derecho por falso juicio de legalidad, mas no por falsos juicios de raciocinio;
dichos errores cuestionan la apreciacion y valoracion pericial, asi como de los juzgadores, pues
da lugar a la construccion de una indebida inferencia logica y de conclusion, por lo que la prueba

debe excluirse del proceso.

Respecto a la segunda postura, se destaca la Sentencia del 21 de febrero de 2007 (Rad.
25920), en la cual la Corte Suprema hace alusién a los efectos que tienen las falencias que se
presentan en la cadena de custodia frente a la admision de la prueba en el proceso penal
colombiano; en dicha providencia sefiala el alto tribunal que las fallas en la cadena de custodia
no condicionan la admision de la prueba gue con base en ella se practicara en el juicio oral, pues
no se trata de un requisito de legalidad, es decir, no constituye un problema de pertinencia, por lo
que no es apropiado discutir, ni siquiera en sede casacional, que un medio de prueba es ilegal
para que se reclame la regla de exclusion bajo el argumento de que exista un cuestionamiento

sobre su cadena de custodia.

Por tanto, agrega la Corte que si se llega a admitir una prueba frente a la cual en el juicio
oral se demuestra que existieron defectos en la cadena de custodia, la verificacion de este aspecto
no convierte la prueba en ilegal, ni mucho menos se le puede retirar del acervo probatorio; lo que
si debe establecerse es que, una vez se comprueban los defectos de la cadena de custodia,
claramente estos pueden conspirar en contra de su eficacia, credibilidad o asignacion,
condiciones sobre las cuales la contraparte desarrollard su critica, tal y como lo dispone el
articulo 273 de la norma procesal penal colombiana al referirse a los criterios de valoracion de

este tipo de pruebas.
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La valoracion de los elementos materiales probatorios y evidencia fisica se hara teniendo
en cuenta su legalidad, autenticidad, sometimiento a cadena de custodia y grado actual de
aceptacion cientifica, técnica o artistica de los principios en que se funda el informe (Ley

906, 2004, art. 273).

La anterior disposicion conlleva a que, si queda demostrada una ruptura en la cadena de
custodia, habra un momento oportuno dentro del proceso para que se dé la oposicién a su
admision o a que se decrete como prueba; ante tal situacion, es al juez a quien le corresponde
decidir lo que en el derecho esté establecido; asi, por ejemplo, si un juez no decreta una prueba,
tal decision no estard motivada por la ilegalidad de la misma, sino porque la recoleccién de la
evidencia 0 su conservacion no permiten aceptar como cierto su contenido; por tanto, los
defectos en la cadena de custodia no convierten la prueba en ilegal y, por ende, no sera viable su
exclusion, mas si admiten cuestionamiento en su mérito o fuerza de conviccion por la

contraparte.

Pero ello no quiere decir que el juez deje de prestar observancia a la cadena de custodia,
inclusive si las partes no la cuestionan, aunque tampoco significa que esté obligado a emitir un
cuestionamiento de fondo sobre el asunto, pues su decision sera la que estime conveniente dentro
de su marco funcional. La ilegalidad de la prueba sélo podra establecerse si, efectivamente, esta
fue recolectada sin autorizacion del funcionario competente, situacion que si daria lugar a la
exclusion del proceso, pues la regla sélo aplica contra los medios probatorios ilicitos o ilegales,

mas no sobre medios probatorios donde existan defectos en la cadena de custodia.
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En la Sentencia del 19 de febrero de 2009 (Rad. 30598), la Corte Suprema de Justicia
reitera que los yerros en el curso y respeto de los manuales de cadena de custodia no conllevan a
la exclusion de la prueba, ya que no constituyen un asunto de legalidad del medio de conviccion,
sino de un juicio de autenticidad; por tanto, si en el embalaje de una prueba no se anotan, por
ejemplo, a quién pertenece la misma, ni el nimero de identificacion de quien portaba dicho
elemento material probatorio, no por ello debe automaticamente excluirse del acervo probatorio;
sera el juez el encargado de verificar hasta qué punto y en qué medida dichos yerros pueden
comprometer la acreditacion o autenticidad de la evidencia en su credibilidad y su potencial de

persuasion.

El juez sélo la podra excluir del proceso, no porque sea ilegal, sino porque puede carecer
de fuerza demostrativa en cuanto se refiere al thema probandum del diligenciamiento, al
advertirse fallas en su recopilacion, produccion o autenticidad; sin embargo, un yerro como el
mencionado claramente no afectaria la autenticidad de la prueba, pues se trata de falencias que
pueden subsanarse con otros datos que aparecen en el formulario de recoleccion del elemento
material probatorio o evidencia fisica, lo que queda comprendido dentro del principio de
mismidad, que implica que el medio probatorio que se exhibe en el proceso no ha sido alterado y
cuenta con todos los componentes y elementos esenciales del recogido en la escena del delito,
ademas de que la cadena de custodia no se rompe por el mero hecho de que se omita 0 no

coincida un dato de identificacion.
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En providencia del 17 de abril de 2013 (Rad. 35127), la Corte Suprema aborda
nuevamente la posibilidad de que se excluya la prueba del proceso penal por violacion de los
procedimientos de la cadena de custodia; al respecto, plantea que la cadena de custodia no solo
estd constituida por un conjunto de procedimientos encaminados a asegurar y demostrar la
autenticidad de la evidencia fisica y los elementos materiales probatorios, sino también por los
funcionarios y personas responsables de salvaguardar dichos elementos de conviccion; su inicio
se da con la autorizacién de recolectar dichos medios de prueba y concluye con el juez de la
causa y los distintos servidores judiciales. En este proceso se registran en actas los elementos
recogidos, el sitio exacto del hallazgo y la persona o funcionario que los recogid, asi como los

cambios que la prueba haya sufrido durante su proceso de custodia.

En la providencia en comento, la Corte reitera que los vicios en la recoleccién, envio,
manejo, analisis y conservacion de las pruebas o evidencias fisicas no afectan la legalidad de las
mismas, sino que tienen incidencia en su eficacia, credibilidad o asignacién del mérito
probatorio, por lo que insistir en los vicios, fallas o falencias como causal de exclusién del
proceso no es un cuestionamiento valido, lo cual encuentra sustento en el principio de legalidad
de la prueba, en la medida en que la misma es licita, pues acata las condiciones que la ley ordena
cumplir, de ahi que el incumplimiento de los procedimientos legales para su proteccion o
conservacion sélo pueden contrariarse en virtud de una vulneracién al principio de autenticidad,

lo que en el proceso debe demostrarse como inaptitud demostrativa de la prueba.

Agrega la Corte, por tanto, que “en tal caso la anomalia en la cadena tendria incidencia en

la idoneidad demostrativa del medio de conviccion, mas no la aplicacion de la regla de
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exclusion” (Sentencia del 17 de abril de 2013, Rad. 35127); de este modo, cumplir con las
exigencias de la cadena de custodia demuestra que el elemento material probatorio es auténtico,
por lo que la desventaja de no hacerlo implica una carga de acreditacién, mas no una carga de
exclusion, correspondiéndole al demandante la carga de probar que la autenticidad del elemento
material probatorio o evidencia fisica no es genuino y que pudo haberse alterado, modificado o

falseado en el proceso de recopilacion, proteccion o conservacion.

En conclusion, no es que las anomalias cometidas en el procedimiento de cadena de
custodia carezcan de relevancia, pues precisamente, si cuentan con una cierta
connotacion, pueden incidir en la capacidad demostrativa de la evidencia Ilamada a
convertirse en prueba. Pero, al igual que ocurre con cualquier irritualidad del proceso o de
la apreciacion de la prueba, es necesario que la irregularidad denunciada tenga una
trascendencia ostensible y perjudicial en el debido proceso probatorio o en el resultado de
la decision, de suerte que la correccion de la equivocacion necesariamente conduzca a

una distinta solucién del caso.

Lo anterior en el entendido de que no cualquier vicio es idéneo para mutar la providencia
atacada en casacion, sino que el proceso puede avanzar y finalizar con anormalidades que
no trasciendan en el debido proceso. De alli que no todo desapego al Manual de Cadena
de Custodia necesariamente configura un yerro capaz de afectar de manera notable el

fundamento probatorio de la sentencia (Sentencia del 17 de abril de 2013, Rad. 35127).
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Reitera las anteriores posiciones la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia en la
Sentencia del 18 de enero de 2017 (Rad. 44741), en donde plantea que las irregularidades en la
cadena de custodia s6lo imponen al demandante la carga de probar que aquella no se cumplié de
manera debida o se cumplié defectuosamente, sino también que la autenticidad de la evidencia
fisica y del elemento material probatorio no es genuino o que se pudo alterar, modificar o falsear;
por tanto, cualquier problema con la cadena de custodia solo atafie a la valoracion de la

evidencia, mas o a su legalidad.

Las anteriores posiciones, segun Zuluaga et al. (2010), evidencian la existencia de polos
de respuesta que, sobre todo durante la década del afio 2000 a 2010, no mostraba una posicion
univoca, pues esta solo se logrd consolidar a partir del afio 2010 en adelante, en donde se
considera que las pruebas que presentan fallas en la cadena de custodia no deben excluirse del
proceso, ya que no estan viciadas de ilegalidad, ello siempre y cuando la prueba no haya sido
recogida ilicitamente, en donde claramente se veria afectado el principio de legalidad vy, en tal

caso, la prueba se debe excluir del proceso.

Como puede verse, en un primer momento reind la postura segun la cual los errores en la
cadena de custodia podian atacarse en sede de casacién como errores de derecho por falso juicio
de legalidad; sin embargo, luego la Corte modificé dicha postura, al afirmar que la manera
debida de atacar dichos errores era a través de la via del error de hecho por falso raciocinio, ya
que la recoleccion, manejo y conservacion de los elementos y evidencias no afectan la legalidad

de los mismos, mas si inciden en su eficacia, credibilidad o asignacion de mérito probatorio, por
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lo que el falso raciocinio tendria por objeto derruir su conviccion, por la apreciacion que el juez

debe realizar de dichos elementos o evidencias.
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3. Legalidad, aplicacion de la clausula de exclusion y autenticidad y valoracion de las

evidencias que presentan fallas en la cadena de custodia

A lo largo de este escrito se ha podido evidenciar que la legalidad es el elemento
determinante, hoy en dia, para que un elemento material probatorio o evidencia fisica pueda dar
lugar a la aplicacién de la clausula de exclusion de un proceso, mas no las fallas en la cadena de
custodia, ya que estas ultimas solamente inciden en la autenticidad y valoracion de las pruebas o

evidencias, mas no en la legalidad de las mismas.

Desde una perspectiva procesal, en el derecho colombiano es necesario distinguir entre

prueba ilicita y prueba ilegal.

Antes que nada, la prueba ilicita le plantea al juzgador, al juez, un angustioso dilema,
dilema en virtud del cual el fallador, el juez, debe en principio resolver entre verdad y seguridad
juridica. Quienes consideran que debe prevalecer la seguridad juridica, lo hacen partiendo de
premisas constitucionales en virtud de las cuales “si la propia ley admitiera la prueba ilicita y su
valoracion, el orden juridico entraria en flagrante contradiccion al admitir la ilicitud como medio
para llevar al conocimiento del juez hechos que interesan al proceso” (Cossio, 2007, p. 52), lo
que entra en contradiccién con el orden juridico; eso tiene desde luego una sustentacion doctrinal
y jurisprudencial; pero, otra corriente de pensamiento considera que debe prevalecer la verdad,
porque precisamente, lo que se pretende en el proceso es el descubrimiento de la verdad; y

quienes eso afirman, es decir, quienes consideran que debe prevalecer la verdad, lo hacen
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partiendo de una premisa en virtud de la cual verdad y seguridad juridica no son incompatibles;
porque ese interés publico en la seguridad juridica queda satisfecho cuando se sanciona

penalmente a quien ha obtenido la prueba por medios ilicitos.

Segun estima la Corte Constitucional en la Sentencia SU-159 de 2002, el constituyente
establece la nulidad constitucional que opera de pleno derecho, esto es sin necesidad de
declaratoria judicial de la prueba obtenida con violacién del debido proceso. Una correcta
interpretacion del Gltimo inciso del articulo 29 lleva a establecer que la sentencia que tiene como
fundamento alguna prueba ilicita, debe ser declarada nula. La prueba ilicita, cuando ha servido
de fundamento a la sentencia, comunica su nulidad a la sentencia que tiene como uno de sus
fundamentos a esa prueba. Por tanto, se puede afirmar que la prueba ilicita, que es nula de pleno
derecho, hace nula también de pleno derecho a la sentencia que se fundamenta en ella asi sea
parcialmente. A lo anterior se suma que el articulo 29 de la Constitucion define claramente que

la prueba es nula sin que sea posible bajo ningun criterio interpretarla como otra figura juridica.

Por lo anterior, la Corte establece que se debe tutelar el derecho fundamental al debido
proceso y declarar la nulidad de la sentencia y ordenar la produccién de un nuevo fallo en el cual
se excluyan la totalidad de las pruebas ilicitas para que se analice y valore si el restante material
probatorio incorporado regularmente al proceso y obtenido en forma auténoma e independiente

(sin nexo de causalidad) de la prueba ilicita, es suficiente para fundar una decision de condena.

En estas situaciones, el juez no debe admitir pruebas ilicitas, aun cuando estas se

conserven sin yerros en la cadena de custodia, y si obran dentro del proceso, antes de fallar esta
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obligado a pronunciarse sobre ellas, para excluirlas a todas; de tal manera que, si el juez no las
excluye expresamente, se entiende que han sido tenidas en cuenta y la sentencia que se funde asi

sea en una sola prueba ilicita debe ser considerada nula.

Para tener mayor claridad sobre el asunto, la Corte Constitucional colombiana se ha
referido a la cadena de custodia como “un mecanismo que tiene como finalidad demostrar la
autenticidad de los elementos materiales probatorios y la evidencia fisica” (Sentencia C-496,
2015), lo que indica que su propdsito no se centra en demostrar la legalidad de las pruebas y
evidencias fisicas, sino su autenticidad, sus condiciones de preservacion, identidad e integridad,
con miras a asegurar el poder demostrativo de la prueba, cuya ilicitud s6lo podra predicarse si se
demuestra que esta ha sido obtenida de manera ilicita, esto es, sin apego a la ley, bajo actos

corruptos o sin autorizacion del funcionario respectivo.

La definicion que presenta la Corte Constitucional concuerda claramente con la postura
que ha venido desarrollando la Corte Suprema de Justicia en sus fallos en la Gltima década, lo
que evidentemente implica concebir la cadena de custodia como un procedimiento que mantiene
inmaculada la prueba; sin embargo, las fallas o falencias en dicho procedimiento no vician de
ilicitud a la prueba si se logra comprobar que la misma se ha modificado o falseado. Por tanto, si
la falla en la cadena de custodia genera una modificacion, alteracion o falsificacion de la prueba,

esta se tornara ilicita, pues se afecta su condicion de autenticidad.

Advierte Rodriguez (2019) que, como bien se sabe, la cadena de custodia comporta la

exigencia de los conocimientos, técnicas y desarrollos necesarios para su implementacion; sin
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embargo, en el ejercicio de la accion penal privada, la cadena de custodia conlleva la imposicion
de una serie de cargas al acusador privado, pues a este le compete la custodia de los elementos
materiales probatorios, en donde tiene aplicacion la doctrina de la ilicitud y exclusion de la
prueba en estos procesos. Agrega el autor que la prueba no se entiende ilicita o ilegal por yerros
en el desarrollo de la cadena de custodia, maxime si se puede demostrar su autenticidad a lo
largo del proceso, en donde las falencias solo tendran efectos cuando sean valoradas por el juez

respectivo.

Vale la pena tener en cuenta que, para que se aplique la clausula de exclusién, segun lo
establecido en el articulo 23 de la Ley 906 de 2004, la prueba debe obtenerse con violacion de
garantias fundamentales, pues constituyen pruebas ilegales, en donde el juez, de acuerdo a lo
dictado en el articulo 360 de la norma en comento, debera excluir la practica o aduccion de estas
pruebas si se logra establecer que se han practicado, aducido o conseguido con violacion de

requisitos formales.

La nulidad es, por tanto, un efecto de la prueba ilicita, pero dicha nulidad no debe ser
producto de un fallo en el aseguramiento de la prueba, a menos que no se pueda garantizar su
autenticidad o mismidad; situaciéon diferente, segin Henao (2012), es que la prueba no sea
pertinente y, por ende, la exclusion del proceso no podria derivarse de una falla o yerro en la
cadena de custodia, sino que la misma no se refiere directa o indirectamente a la materia de que

trata el proceso.
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El elemento material probatorio, la evidencia fisica y el medio de prueba deberan
referirse, directa o indirectamente, a los hechos o circunstancias relativos a la comision de
la conducta delictiva y sus consecuencias, asi como a la identidad o a la responsabilidad
penal del acusado. También es pertinente cuando sélo sirve para hacer méas probable o
menos probable uno de los hechos o circunstancias mencionados, o se refiere a la

credibilidad de un testigo o de un perito (Ley 906, 2004, art. 375).

La Corte Suprema de Justicia sostiene que “la ventaja que se deriva del
cumplimiento el protocolo de cadena de custodia es que releva a la parte que presenta el
elemento probatorio o la evidencia fisica del deber de demostrar su autenticidad, pues
cuando ello ocurre la ley presume que son auténticos. Y la desventaja de no hacerlo es
que traslada la carga de la acreditacion de la indemnidad del elemento probatorio o de la

evidencia fisica a quien la presente”. (Sentencia 34867, 2012)
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Conclusiones

El procedimiento de la cadena de custodia comporta una especial relevancia en el marco
del proceso penal colombiano; sin embargo, a pesar de su importancia, el legislador ha dejado en
blanco su reglamentacion, facultando exclusivamente a la Fiscalia General de la Nacién para que
sea este el organismo encargado de dictar los manuales que contienen las disposiciones como
debe administrarse dicho mecanismo, de ahi que no resulte comprensible que siendo la Fiscalia
el érgano competente para establecer la manera como debe llevarse a cabo la cadena de custodia
de los elementos materiales probatorios y evidencias fisicas, también sea este el organismo que
incurra en fallas y yerros que pueden poner en tela de juicio la legalidad, validez y autenticidad

de dichos elementos y evidencias.

La Corte Suprema de Justicia ha asumido dos posiciones frente a los yerros que se
puedan presentar en el procedimiento de cadena de custodia: una primera posicion defendia la
idea segun la cual este tipo de fallas o falencias ponian en duda la legalidad de la prueba, por lo
que debia aplicarse la clausula de exclusion, apartandose estas del proceso, al ser declaradas
como nulas; y una segunda posicién sefiala que las fallas en el proceso de cadena de custodia, si
logra determinarse que la prueba es auténtica y ha sido recopilada licitamente, sélo tendrian que
afectar su eficacia, credibilidad o asignacién. Sélo puede haber lugar a ilegalidad de la prueba si
la misma, en el proceso de cadena de custodia, se ha modificado, alterado o falsificado, en donde

se aplicaria la teoria de la ilicitud de la prueba, excluyéndose del proceso.
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Finalmente, es de sefialar que la clausula de exclusion comporta unos efectos
excepcionales cuando se presentan fallas en la cadena de custodia, ya que, como se ha anotado,
si la falla afecta, transforma o falsea la prueba, la misma se tornara ilegal, mientras que, si la falla
no incide en la autenticidad y veracidad de la prueba, esta perfectamente se puede admitir en el

proceso.
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Anexo C. Rétulo de Elementos Materiales Probatorios (EMP) y Evidencia Fisica (EF)
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Anexo D. Formato de actuacion del primer responsable

Numero dnico de Noticia Criminal

No. Expedienie CAD Departamenta|  Municipio Entidad Unidad Receptora Afia Consecutivo
:; ACTUACIGN DEL PRIMER RESPONSABLE - FPJ- 4
Departamento| | Municipio | | Fecha | | | | Hora | | | |

1.LUGAR DE LOS HECHOS

Zona donde ocurrieron los Urbana Rural N°. y_,fo nn_)mbre comunal /
hechos localidad:
Barrio / Vereda: | Otros:

Direccion:

ICaracteristicas:

Fecha y hora probable de los hechos:

2.PROTECCION AL LUGAR DE LOS HECHOS

Realiza acordonamiento | sl | NO

¢ Por qué no acordong?:

3.0BSERVACIONES DEL LUGAR DE LOS HECHOS

Hubo alteracion del lugar de los

hechos S| NO

; Por qué hubo alteracion?:

Relacion Intervinientes o personas que ingresaron al lugar de S| NO
los hechos
Nombres y Apellidos |dentificacian Teléfono Entidad
Aclividad Realizada
Se recibe EMP y EF de la . n .
ciudadania Sl NO Cuantos”? Fecha Hora:
Nomobres y Apellidos de quien |dentificacion Teléfono Direccion
entrega
Wersitn: 03
Aprobackin: F01 8B CNE 1 4

Publicacién: 2018-12-27
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Namero Gnico de Noticia Criminal

Mo, Expedente CAD Departaments|  Municipio Entidad Unidad Receptora Afio Conseculivo
4.INFORMACION OBTENIDA SOBRE LOS HECHOS
5.HUBO HERIDOS EN EL MISMO HECHO S| NO . Cuantos?:
Nombres y Apellidos: | |dentificacién:
N° Telefénico:
Lugar donde se encuentra:
Mota: En caso de ser mas de uno relacionarlos en el anexo
65.HUBO MUERTOS EN EL MISMO [sl | [NOo | | ¢Cudntos?: |
Nombres y Apellidos:| | Identificacién: |
Lugar donde se encuentra:
Mota: En caso de ser mas de uno relacionarlos en el anexo
7.VEHICULOS IMPLICADOS | S| | [NO | ] ¢, Cudntos?]
Marca Clase Color Tipo Flacas
MNota: En caso de ser mas de uno relacionarlos en el anexo
B.PERSONAS CAPTURADAS | sl | [ nNO | | ;Cuantos?]
Nombres y Apellidos: | | Identificacién:
Direccion y teléfono:
:EMP y EF incautados?| Sl NO Descripcion:
Ubicacion del capturado:
Mombre de quien realiza la captura:
|dentificacion: | Teléfono:
Mota: En caso de ser mas de uno relacionaros en el anexo
0. TESTIGOS DE LOS HECHOS [ S| | [NO [ | . Cuantos?]
Nombres y | Identificacion:
Direccién y teléfono:
Nola: En caso de ser mas de uno relacionaros en el anexo
Varsidn: 03
2

Aprobacion: 200 Geld=18 CHFJ
Publlcacicn; 20181237
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Numero Unico de Noticia Criminal

| [ [ [ ]

|

|

L1 [ ]

L LT[ ]

Mo, Expadiente CAD

Departamanto

Municipio

Entidad

Unidad Receptora

Afo Consecufiva

10.PRIMER RESPONSABLE

Nombres y Apellidos

|dentificacion

Entidad

Cargo

Teléfono Celular

CAl o Estacion

Cuadrante

Firma

iFue relevado? | S| ‘ | NO ‘ Fecha de relem:‘ | ‘Hora de relevo:‘ ‘ ‘ |
Nombres y Apellidos del relevante Identificacion| Entidad Teléfono Firma
Observaciones:
11.CONSTANCIA DE RECIBIDO DEL LUGAR DE LOS HECHOS
Mombres y Apellidos Identificacién Entidad Teléfono
Observaciones:
Fecha de recibido Hora de recibido Firma

Nota: En el evento de requerir mas espacio en cualquiera de los items, utilice el anexo del primer responsable en cuantos folios

sea necesario,

Versién: 03
Aprobacién; 201804-18 CHEFJ
Publicacidn: 307 faila27
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L[] RN

o, Expedianta CAD Departamanto| Municipic Entidad Unidad Recepiora Afia Consecuiivo

ANEXO ACTUACION DEL PRIMER RESPONSABLE

Nombres y Apellidos |dentificacién
Entidad Cargo Teléfono
CAl o Estacidn Cuadrante Firma
Varskin: 03
Aprobacién: 201804-18 GNP 4 4

Puiblicacion: 20181227



