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RESUMEN

La recoleccion de elementos materiales probatorios, se encuentran contemplados en el
Cdodigo de Procedimiento Penal y de igual forma el procedimiento de registro y allanamiento se
encuentra normado en el ordenamiento penal y Cddigo Nacional de Seguridad y Convivencia
Ciudadana “Coédigo de Policia” sin embargo, estas dos normas son muy diferentes entre si 'y
difieren en su tramite de tal manera que la Corte Suprema de Justicia en sus decisiones advierte
cémo deben ser las actuaciones de la fuerza publica, la policia nacional y las unidades del cuerpo
técnico de investigaciones (CTI) de la fiscalia para la obtencidn del material probatorio legalmente
obtenidas; para efectos de la presente investigacion se revisaron las sentencias emitidas por la Corte

Constitucional, Corte Suprema de Justicia y Tribunal Superior, entre los afios 2016 a 2020.

Palabras clave: registro y allanamiento, material probatorio, cadena de custodia, control de legalidad.

ABSTRACT

The collection of evidential material elements, is contemplated in the code of criminal procedure
and the same form the procedure of registration and break in are found regulated in the criminal
law and the national code of security and citizen, however, these two norms are very diferents
from each other and they differ in their procedure in such a way that the Supreme Court of Justice
in its decisions they stableshed how the actions of the judicial police, national cop and the units of
the technical body of investigations (CTI) should be in obtaining the legally provative material;
for effects in the present research being reviewed by the constitucional court, supreme court of

justice and superior tribunal among years 2016 to 2020

Key words; registrations and search, evidentiary material, chain of custody, legality control.



INTRODUCCION

La seguridad juridica es un indicador fundamental para los fines del Estado y basicamente
es la fuente de actuacion de los jueces, quienes en sus fallos adoptan decisiones conforme a la
normatividad y teniendo en cuenta las fuentes del derecho, dentro de las cuales se encuentra la
jurisprudencia, como criterio auxiliar tal y como lo expresa el articulo 230 de la Constitucion
Politica, que le ha dado sentido a diferentes figuras y alcances a muchas situaciones juridicas frente

a normas no claras.

Asi pues, la Corte Suprema de Justicia se ha pronunciado sobre los procedimientos de
registro y allanamiento para la obtencion de elementos materiales probatorios y evidencia fisica,
motivo por la cual ha sido para algunos de confusion con la entrada en vigencia de la Cédigo

Nacional de Seguridad y Convivencia Ciudadana “Caédigo de Policia, Ley 1801 de 2016.”

Sobre este aspecto, son pocos los estudios que existen, sin embargo algunas opiniones sobre
el tema merecen ser analizadas desde la academia, permitiendo sintetizar pronunciamientos
proferidos por la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia, y los Tribunales
Superiores comprendidos entre los afios 2016 a 2020 a efectos de describir cuales han sido sus
pronunciamientos y procedimientos respecto del tema de estudio, el cual pretende sea fuente de

consulta con el tema de investigacion.

Asi las cosas, en aras de la comprension de la discusion referida se quiere conocer a cerca

de la proteccidon de los derechos fundamentales cuando se realiza un procedimiento de registro y



allanamiento cuando no hay orden, como son el derecho a la intimidad, el derecho fundamental a
la inviolabilidad del domicilio; y los procedimientos prescritos en el Codigo de Procedimiento
Penal (Ley 906 del 2004) y Codigo Nacional de Seguridad y Convivencia Ciudadana “Codigo de
Policia, Ley 1801 de 2016” en la obtencion del material probatorios en propiedad privada en el

procedimiento de registro y allanamiento.

El objetivo del estudio, es conocer de los pronunciamientos jurisprudenciales de la Corte
Suprema de Justicia y Tribunales Superiores, donde se presenta dicotomia en cuanto al
procedimiento de registro y allanamiento a cargo de la fuerza publica, la policia nacional y las

unidades del cuerpo técnico de investigaciones (CTI) de la fiscalia.

Por lo anterior, se hizo un andlisis y descripcion de las decisiones donde el Tribunal
Superior interpreta la irregularidad que frecuentemente se presentan en un procedimiento, cuando
la fuerza publica, la policia nacional y las unidades del cuerpo técnico de investigaciones (CTI) de
la fiscalia, no aplican los protocolos y reglas de obtencion de elementos materiales probatorios y
evidencia fisica (EMP y EF), de igual manera se describen cuéles son los procedimientos que se
deben tener en cuenta al momento de someter en cadena custodia dichos elementos materiales

probatorios.



Tabla de contenido

INtrOAUCCION. . ... e e 6
CAPITULO 1. OBJETO DE LA INVESTIGACION...........cooiiiiiiiiiiiiiieiie e, 11
1o JUSHEICACION. . ..t 11
2. Descripcion del problema............ooiiiiiiiii i 12
2.1. Problema general..........oouiiuiiiii i 12
2.2. Problemas eSpecifiCOS. . ..uuutiiti it e 13
3. OB OtIVOS. . . ettt et 14
3.1, ObJetivo ENETAL. ... ...ttt 14
3.2, ODbJetiVOS ESPECTIICOS. ... u ettt ettt et et 14
4. Marco de referencClia. ... ...oouiiei i 15
4.1 Estado del arte. ... ...ouoiniieiii 15
Y B (o0 I (T ) [T TP 16
4.3. MArcO ConCePtUAl. ... ...ouiii ittt 20
A4, Marco le@al.......o.oiniiii e 26
5. Diseflo MEtOdOLOZICO. .. ..uietit ettt et 27
5.1, TIpo de eStUAIO. ... etit e 27
5.0.1, ENfOqUE....uiiti i 28
5.2. MEtod0o de iNVeStIZACION. ... ..ouitit ittt et e e 29
5.3. Fuentes y técnicas para la recoleccion de informacion....................ooeeevenn.n 30

CAPITULO Il. DESCRIPCION DEL MARCO LEGAL Y JURISPRUDENCIAL

32

APLICABLE EN UN PROCEDIMIENTO DE REGISTRO Y ALLANAMIENTO

6.

Titular de laaccion penal........ ... 32



6.1. Ejecutor en el ejercicio de laaccion penal.............coooviiiiiiiiiiiiiiiiiiiennnn.
6.1.1. Necesidad de la obtencidn de los medios probatorios en la préctica de
registro y allanamiento.............ooiiiiiiiiii e
6.1.2. Reglas particulares para el diligenciamiento de la orden de registro y
AllanamientO. . ... ..ot
6.1.2.1. Finalidad de ejecucién de la diligencia de registro y allanamiento
6.2. Respecto a la potestad de las autoridades policivas para el ingreso sin orden
previa de registro y allanamiento..............ooooiiii i
6.3. Fuerza publica de Colombia...........o.ovuiiiiiiiiiiii e
CAPITULO I1l. DESCRIPCION JURISPRUDENCIAL DE LAS IRREGULARIDADES
COMETIDAS EN LA OBTENCION DE LA PRUEBA EN RESGISTRO Y
ALLANAMIENTO. ..ottt e e e e e et e
T DESCTIPCION. ... ettt et e e e e
T.L HECNOS. .o e
7.2. Antecedentes ProCeSales. ... ..ovuivetintiit et
7.3 QUE IMPUQYNO €N SENTENCIA. ...\ttt ettt ettt et et et et eraereeaneanannns
7.4 Cudles fueron los aspectos juridicos de la parte considerativa de decision del
Tribunal Superior de Tunja..........coooiiiiiiii e,
CAPITULO IV. MECANISMOS PARA LA OBTENCION DE LOS ELEMENTOS
MATERIALES PROBATORIOS EN REGISTRO Y ALLANAMIENTO..................
8. Cadena de CUStOdIA. .......c.oiinii it
8.1 Finalidad de la cadena de custodia...............oooiiiiii i,

8.1.1. Protocolo de cadena de custodia........uuneeeireeee e,

34

34

36

39

49

56

59

62



8.1.2. Quien tiene la responsabilidad del manejo de la cadena de custodia......... 65

8.1.3. SON CONtENEAOTES. . ... eueeetntitt ettt 66

814, ROMUIO. ...t 66
8.14.1. Informacion que se consigna en el rotulo..................oooooiiii. 67

8.1.5. Utilidad de la informacion..............cooiiiiiiiiiii i 67

8.1.6. Forma de recoleccion técnicade un EMP y EF...............ooiiiinil, 67
8.1.6.1. Como se embala técnicamente un EMP yEF........................... 68

9. Conclusion 70
10. Biblio@rafia. ..ot e 72

10



CAPITULO|. OBJETO DE LA INVESTIGACION

1. Justificacién

Este estudio constituye un aporte formador necesario en la préactica para cualquier lector
e incluso de los miembros de la fuerza publica, la policia nacional y las unidades del cuerpo
técnico de investigaciones (CTI) de la fiscalia. Se orientan en los temas en que la interpretacion
de los parametros legales y constitucionales resulta absolutamente necesaria para el buen

desempefio de las actividades operativas en su procedimiento de registro y allanamiento.

No se pretende realizar un estudio critico de las actividades desarrolladas por estas
entidades, sino que se busca, en primer lugar, fortalecer y establecer los conceptos basicos que
la ley contempla; en segundo lugar, establecer una razonabilidad constitucional sobre la
obtencion del material probatorio frente a los principios en cuanto a los derechos protegidos

como los derechos fundamentales, la intimidad, la inviolabilidad de domicilio, entre otros.

El presente trabajo investigativo es de caracter documental porque se pretende un
analisis hermenéutico de algunos pronunciamientos de los jueces en sus fallos de sentencia y
estudiosos del tema de las altas cortes, como otros referentes, donde se evidencie herramientas
juridicas en cuanto a la obtencion del material probatorio en propiedad privada en el
procedimiento de registro y allanamiento con ocasion a la implementacion de la Ley 1801 de

2016 y Ley 906 de 2014.
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2. Descripcion del problema

Con la entrada en vigencia de la ley 906 de 2004 y Ley 1801 de 2016 que tiene como
objeto preservar los derechos fundamentales de los ciudadanos en especial para el tema de
investigacion en cuanto a la ejecucion del registro y allanamiento en propiedad privada por parte
de la fuerza publica, la policia nacional, y las unidades del cuerpo técnico de investigaciones (CTI)
de la fiscalia, donde estas entidades se han venido extralimitando en su funcion en su afan de
obtener el material probatorio lo que puede llegar a calificarse como una irregularidad a mutuo
propio en el procedimiento de registro y allanamiento, generando una ruptura en su funcién que

no est4 enmarcada en el marco legal.

Una vez obtenido el recaudo de los elementos materiales probatorios son presentados
ante el Juez Control de Garantias, haciéndose sefialamiento al indiciado, las que son contrarias al
debido proceso; lo que induce al Juez a declarar la ilegalidad de los elementos materiales
probatorios como en la captura dejando posteriormente en libertad y quedando la victima

desprotegida o pierda la confianza en las autoridades competentes.

2.1. Problema general

¢ Cuales son las causas que han hecho que la fuerza publica, la policia nacional, y las unidades

especializadas del cuerpo técnico investigacion delegadas de la fiscalia no aplique el debido

procedimiento en la obtencion de la prueba en un procedimiento de registro y allanamiento?

12



2.2. Problemas especificos

¢Cuél es el marco legal y jurisprudencial que deben aplicar en el registro y allanamiento la
fuerza publica, la policia nacional, y las unidades especializadas del cuerpo técnico investigacion

delegadas de la fiscalia deben aplicar para la recoleccion de elementos probatorios?

¢ Cudles son las irregularidades mas frecuentes que la fuerza publica, la policia nacional, las
unidades especializadas del cuerpo técnico investigacion delegadas de la fiscalia realiza frente a la
recoleccion de los elementos probatorios frente al proceso de registro y allanamiento en propiedad

privada?

¢, Cual seria el proceso adecuado para la obtencion de la prueba en un registro y allanamiento

realizado por la fuerza puablica, la policia nacional, y las unidades especializadas del cuerpo técnico

investigacion delegadas de la fiscalia realizado en propiedad privada?

13



3. Objetivos

3.1. Objetivo general

Realizar una compilacion de los referentes documentales relacionados en la obtencion del

material probatorio en propiedad privada en el procedimiento de registro y allanamiento.

3.2. Objetivos especificos

e Describir el marco legal y jurisprudencial que debe aplicar la fuerza publica, la policia

nacional, y las unidades del cuerpo técnico de investigaciones (CTI) de la fiscalia en

los procedimientos de registro y allanamiento.

e Describir la jurisprudencia establecida por las altas cortes con las irregularidades

cometidas en la obtencion de los elementos probatorios en registro y allanamiento en

propiedad privada.

e Establecer los mecanismos para la aplicacion de la obtencién de los elementos

probatorios en un procedimiento de registro y allanamiento en propiedad privada.
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4. Marco de referencia

4.1. Estado del arte

Existe un sin nimero de estudios propuestos por diferentes autores nacionales que buscan
respuesta a la problematica presente en relacion al registro y allanamiento en la obtencion material
de la prueba como son en este caso los elementos materiales probatorios, y por supuesto el estudio

del tema acé a abordar a la luz de ley 906 de 2004 y la Ley 1801 de 2016.

Al recolectar los planteamientos jurisprudenciales en los términos de la Corte
Constitucional desde 1998 al 2005, los investigadores acometen en su estudio sobre la prueba
ilegal, su tratamiento de exclusion probatoria en el proceso penal colombiano, cuando la policia en
procedimientos de registro y allanamiento no acttian conforme a la regla general conllevando asi,
a obtener con violacién a las garantias fundamentales de la persona cuando no acttian conforme a

laley (Huertas, Prieto, Jiménez, 2015).

En la investigacion realizada por el autor en su articulo de la retractacion del
allanamiento a cargos en la audiencia de legalidad del allanamiento, conforme los
pronunciamientos jurisprudenciales del afio 2012 a 2015, hace un analisis de si es procedente en
la actuacion procesal la inclusion de legalidad del allanamiento, que se contempla dentro del
Proceso Penal, como la individualizacion de la pena al proferir sentencia. Ademas, hace una
interpretacion de la retractacion de registro y allanamiento frente a los procedimientos normativos

del derecho y lo establecido en el numeral 2, articulo 230 de la Constitucion Politica (Gonzalez,

15



2012), como los postulados que consagra los principios al debido proceso, la dignidad humana, la
legalidad, la igualdad, entro otros; y en general que son tenidos en cuenta en la audiencia de control
de garantias que avale el allanamiento a cargos o el juez de conocimiento haga lo propio, proceda
la retraccion cuando se advierte irregularidad en el registro y allanamiento de propiedad privada

(ABAUZA, 2015).

En el siguiente articulo de investigacion, el autor desarrolla unos lineamientos de
registros y allanamientos en Colombia: Estudio constitucional sobre la figura del registro y
allanamiento en el nuevo contexto juridico penal colombiano, como son: la de abordar una
perspectiva descriptiva, entrevistas a funcionarios de la rama judicial y la capacitacion de registro
y allanamiento e instrumentos utilizados de acuerdo los conceptos jurisprudenciales de las cortes

y los convenios de derechos humanos (Maestri, Pinilla, 2014).

4.2. Marco tedrico

A través de los principios, el constituyente consagré los lineamientos filoséficos que
inspiran el funcionamiento del proceso penal fijando unos lineamientos de medicion de cada caso

en particular

El sistema penal colombiano, establece unos lineamientos normativos que en el 6rgano
judicial se consagran, y sin duda, cumplen juridicamente funciones que estdn enmarcadas en la
Constitucion Politica, entre ellas la de velar y proteger los derechos fundamentales de los

ciudadanos.
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Por cuanto, la fuerza pablica fue creada con el fin de proteger los derechos fundamentales
que la Constitucion consagra, y tiene la potestad de hacer cumplir las normas que la ley les indica.
HART (1961) dice: “los intentos hechos por los juristas para asimilar aquellas normas juridicas
que acuerden facilidades o potestades (...), a las leyes penales (...) una clase adicional de normas
que también confieren potestades juridicas (...), potestades publicas u oficiales y no de naturaleza
privada” (p.36). Pero KELSEN (2000) indica: “no hay obligacion juridica de conducirse de una
manera determinada sino en el caso de que una norma juridica estatuya un acto coactivo para
sancionar la conducta contraria” (p. 62). Y es precisamente que a partir de la ley 906 de 2004 y
la ley 1801 de 2016, establece unos parametros que a partir del nuevo sistema penal acusatorio
conllevan a la poblacion colombiana a respetar, acatar y hacer cumplir frente a cualquier

irregularidad.

Y es aqui, cuando la dinamica jurisprudencial establece unos parametros de como deben
realizarse los registros y allanamientos que sin duda para muchos ciudadanos son interpretados
como una violacion a su intimidad, a su integridad personal y a la dignidad; y la Constitucion
Politica, asi lo consagra en el articulo 15 que dice: “Todas las personas tienen derecho a su
intimidad personal y familiar (...) y el Estado debe respetar y hacerlo respetar”. Segun afirma
Emile Durkheim (1986) al decir: “Para comprender como la sociedad se representa a si misma y
al mundo que la rodea, es necesario considerar la naturaleza de la sociedad y no la de los
individuos particulares” (23). Por tal razon, es precisamente como muchas veces las victimas que
en ocasiones por ser consideradas de posicion social humilde estas sean violentadas a voluntad en

sus derechos fundamentales por la fuerza pablica cuando se trata de su dignidad personal.
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De acuerdo a fallo de la Corte Constitucional en sentencia de tutela hace referencia al
ambito personalisimo de cada sujeto, a aquellos fenébmenos, comportamientos, datos y situaciones
que normalmente se hallan sustraido a la injerencia o al conocimiento de extrafios, en otros
términos, la intimidad es el area restringida inherente a toda persona o familia, que solamente
puede ser penetrada por extraiios con el consentimientos de su titular o mediando orden dictada
por autoridad competente, en ejercicio de sus funciones y de conformidad con la Constitucion y la

Ley (Corte Constitucional, T-787, 2004.)

El Cddigo de Procedimiento Penal en su articulo 14 de la Ley 906 de 2004 y en el
paragrafo del articulo 237 de la Ley 1801 de 2016 consagra como principio fundamental la

“intimidad”.

Conforme a lo antes expresado, estamos frente a una potestad juridica “operativa” con
la correspondiente a una condicién de derechos subjetivos y deberes que sin duda son reglas de
comportamiento que todo ciudadano debe corresponder sin contrariar la ley, HART (1961) dice:
“Las reglas que se encuentran en la base del ejercicio de potestades legislativas son aun mas
diversas que aquellas en que se basa la jurisdiccion de un tribunal, porque (...) es menester
contemplar muchos diferentes aspectos de la legislacion” (p. 39)., y sin duda KELSEN (2000)
expresa: “En este caso la norma fundamental se anunciaria asi: “Los hombres deben conducirse
de la manera prescrita por las autoridades establecidas conforme a las reglas contenidas en la

primera Constitucion” (p. 63).

18



Es decir, cuando los miembros de fuerza publica, la policia nacional y las unidades del
cuerpo técnico de investigaciones (CTI) de la fiscalia, al momento de encontrarse en persecucion
de un indiciado por causas a la responsabilidad que la Constitucion y la Ley consagra en el
cumplimiento de su deber hacen que de manera consciente o no realicen procedimientos que falten
a su deber cuando estos ingresan a una vivienda, y es aqui cuando se presentan deficiencias en el

proceder de los mismos ante una situacion de allanamiento y registro.

KELSEN (2000) dice: “El orden social que denominamos moral esta compuesto por
normas que prescriben o permiten una conducta determinada, pero no estatuyen actos coactivos
destinados a sancionar la conducta contraria” (p.62). Se deduce que los actos del deber de todo
miembro activo (Ilamese fuerza publica, la policia nacional y las unidades del cuerpo técnico de
investigaciones (CTI) de la fiscalia) son individuales, y cuando se captura de manera irregular a
un miembro distinto al indiciado siendo posteriormente presentado ante la Fiscalia General de la
Nacion violandosele los derechos fundamentales y el debido proceso, y posteriormente presentado
ante el juez de control garantias dentro de las treinta y seis (36) horas, y es en este momento
cuando la fiscalia expone los hechos por la cuales se dio la captura y la presentacion de los
elementos materiales probatorios y posterior legalizacion de la captura del indiciado, es cuando se
advierte por parte del juez que estos elementos materiales probatorios y la captura estan sin el lleno
de los requisitos legales, y el indiciado (cuando realmente es el delincuente) en muchas ocasiones
es liberado por la ilegalidad de la captura y dejado en libertad por causa del mal procedimiento de
la Policia Nacional, al presentar los elementos materiales probatorios y los formatos de noticia
criminal sin él lleno de los requisitos legales y son puestos al juez constitucional, siendo en general

contrarias a la Constitucién Politica en el articulo 29 que dice: “Es nula de pleno derecho, la
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prueba obtenida con violacion del debido proceso” (p. 16). Por lo que debera excluirse de la
actuacion procesal y si se hace todo un despliegue administrativo tanto de fiscalia como defensa y

juez un desgate judicial que resulta costoso para la administracion de justicia.

Fuerza Publica: El diccionario de la Constitucién Politica define la fuerza Publica como:

“Conjunto de organizaciones armadas permanentes que el Estado instituye, conforma,
mantiene, prepara y financia para fines militares y policivos. La fuerza pablica esta integrada
exclusivamente por las fuerzas militares — constituidas por el ejército, la armada y la fuerza aérea-
y por el cuerpo de policia nacional. A las fuerzas militares corresponde la defensa de la soberania,
la independenciay la integridad del territorio nacional, y la defensa del orden constitucional, y la
defensa del orden constitucional. La policia tiene como fin primordial mantener las condiciones
necesarias para garantizar el ejercicio de los derechos y de las libertades publicas, y para
asegurar la pacifica convivencia entre los habitantes de Colombia. EI Gobierno debe prestar
eficaz apoyo a las cAmaras cuando éstas lo soliciten, poniendo a su disposicion la fuerza publica,

si es necesario” (Diccionario de la Constitucion Politica de Colombia, 1998, p.160)

4.3. Marco conceptual

Al recoger distintos conceptos fundamentales que hacen parte de la investigacion y que
contribuyen en ubicar el tema en un escenario estructurado, entre estos conceptos mas importantes

se tiene;
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Concepto de registro y allanamiento: Esta figura juridica es aquella que requiere de
autorizacion previa por el juez constitucional; esta regulacion procedimental penal tiene que ver
con la figura del registro y allanamiento en el derecho penal colombiano, en concordancia a lo
normado en el art. 221, Ley 906 de 2004, VALLEJO (2015) expresa: “RESPALDO PROBATORIO
PARA LOS MOTIVOS FUNDADOS. Los motivos fundados de que trata el anterior articulo
deberan ser respaldados, al menos, en informe de policia judicial, declaracion jurada de testigos
o informante, o en elementos materiales probatorios y evidencia fisica que establezcan con
verosimilitud la vinculacién del bien por registrar con el delito investigado” (p. 432). Se establece
que deben existir unos fundamentos, respaldados al menos en informes de la policia judicial, que

deben contener claramente motivos fundados para proceder al registro del bien inmueble.

El diccionario de la Lengua Espariola define el Allanamiento como: “Accion y efecto de
allanar o allanarse”. Allanar: “Entrar en casa ajena contra la voluntad de su duefio. Registrar un

domicilio con mandato judicial”. (Diccionario de la Lengua Espaiiola, 2014, p. 532).

Segun el diccionario de Derecho Procesal Penal define el allanamiento como el:

“Acto por el cual los jueces o funcionarios de instruccion y en algunos casos la autoridad
administrativa puede ingresar a un edificio, domicilio particular u otros lugares, previo el
cumplimiento de ciertas formalidades legales, para realizar en ellos diligencias necesarias para
los fines del proceso penal. Entre estas diligencias pueden mencionarse la busqueda de personas
imputadas, indiciadas o evadidas, o de cosas, huellas o instrumentos relacionados con el delito”.

(Cuestas, 2000, p.4).
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Derechos Fundamentales: hace alusion al catdlogo de derechos consagrados en la
Constitucion Politica de 1991, que no son taxativos, sino que esta integrado por bloque de
constitucionalidad a los derechos consagrados en los diferentes tratados sobre Derechos Humanos
suscritos y ratificados por Colombia. Una tradicional clasificacion distingue entre derechos de
primera, segunda y tercera generacion, segun VASAK (1977) expresa: “se tiene los derechos
civiles y politicos o de primera generacion y los derechos econdmicos, sociales y culturales,
conocidos como derechos de segunda generacion, y por Gltimo los derechos colectivos y medio
ambiente o derechos de tercera generacion” (pp. 29 — 32).

Es precisamente en los primeros donde se presentan las principales irregularidades con
la vigencia del Cddigo de Policia y la posibilidad de adelantar registro y allanamiento sin orden

previa.

Derecho a la intimidad: significa derecho a las no intromisiones en el &mbito de la vida
privada del sujeto, tal y como la Corte Constitucional sefiala el derecho a la intimidad como un

derecho fundamental, que:

Se afirmo también que la intimidad es “el espacio intangible, inmune a las intromisiones
externas, del que se deduce un derecho a no ser forzado a escuchar o a ser lo que no desea
escuchar o ver, asi como un derecho a no ser escuchado o visto cuando no se desea ser escuchado

o visto.” (Corte Constitucional, Sentencia. C-640 de 2010, p.1)
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El Diccionario de la Lengua Espafiola define “intimidad” como: “Zona espiritual intima
y reservada de una persona o de un grupo, especialmente de una familia” (DEL, 2014). Concepto

que trata de un doble ejercicio o dimension a saber, la intimidad personal y la familiar;

El derecho a la intimidad es predicable es creadora de la existencia de un nucleo o esfera
particular o privada del individuo, la Corte Constitucional preciso sefialar del derecho a la

intimidad que:

“Reiteradamente esta Corporacion ha serialado que el derecho a la intimidad permite y
garantiza en los asociados, el poder contar con una esfera o espacio de vida privada no
susceptible de la interferencia arbitraria de las demés personas, que al poder actuar
libremente en la mencionada esfera o nicleo, en ejercicio de la libertad personal y familiar,
sin mas limitaciones que los derechos de los demas y el ordenamiento juridico. En ese
orden de ideas, y al no ser un espacio que forme parte del dominio publico, obedece al
estricto interés de la persona del derecho y por consiguiente no puede ser invadido por los
demds. Por esta razon, ese espacio personal y ontologico, solo “puede ser objeto de
limitaciones” o de interferencias “‘en guarda de un verdadero interés general que responda
a los presupuestos establecidos por el articulo 1o. de la Constitucion”. La jurisprudencia
de la Corte Constitucional tal y como se ha dicho, ha sefialado que el derecho a la
intimidad es entonces, inalienable, imprescriptible y solo susceptible de limitacion por
razones legitimas y debidamente justificadas constitucionalmente.” (Corte Constitucional,

Sentencia, C-640 de 2010, p. 3).
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Derecho fundamental a la inviolabilidad del domicilio: La Sala Penal de la Corte

Constitucional expresa:

“La inviolabilidad del domicilio constituye una de las piezas mds representativas
del principio de separacion entre lo publico y lo privado, ya que excluye, en principio, la
intervencion estatal, espacios cerrados al publico, que se encuentran estrechamente
vinculados con el ejercicio libre de la vida privada. La salvaguarda del domicilio frente a
las intromisiones publicas manifiestas, a través de la proteccién de un espacio fisico, la
garantia misma del principio de libertad en varias manifestaciones, tales como el derecho
a la intimidad, “esencial en una sociedad democrdtica respetuosa del valor de la
autonomia”, al libre desarrollo de la personalidad, a la libertad de creencias y de cultos y
a la libre expresion cultural y de ideas. El vinculo que existe entre la proteccion del
domicilioy la libertad, explica que la misma garantia de reserva judicial para su limitacién
se encuentre tanto respecto de la privacion de la libertad, como en el acceso al domicilio
(articulo 28 de la Constitucion) y el acceso a las comunicaciones privadas (articulo 15 de
la Constitucién). El domicilio entendido en un sentido amplio, se constituye asi en un
espacio excluido de la intervencion puablica, salvo la presencia de motivos de interés
publico, previstos en la ley y verificados previamente por una autoridad judicial, salvo en
casos excepcionales determinados y delimitados de manera clara por la ley.” (Corte

Constitucional, Sentencia C- 212 de 2017, p. 3).

El Diccionario de la Constitucion Policita de Colombia define: “Derecho a la

inviolabilidad del domicilio: Derecho fundamental de toda persona a que en su casa de habitacion,
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y en los demas recintos en los cuales debe gozar de intimidad, nadie pueda penetrar en forma
violenta, clandestina, ilegal o arbitraria. Por regla general el domicilio sélo es allanable con

orden judicial. ” (Garizébal, Madrid, 1998, p. 100)

Elemento materia probatorio y evidencia fisica: Es toda cosa objeto de directa o
indirectamente pueda aportar informacion acerca de uno o varios aspectos estructurales del delito
o de la identidad del acusado, es decir, la cosa objeto que por si solo tenga la calidad demostrativa

0 probatoria de las circunstancias en que ocurrié un delito.

La Defensoria del pueblo define elementos materiales probatorios y evidencia fisica asi:
“Son los productos o instrumentos del delito que puede ser presentados en el juicio oral.
Toda cosa tangible con la que se ha cometido el hecho o resultado de este y que contribuye

1

a obtener informacion para el esclarecimiento de los mismos.’

El elemento material probatorio y evidencia fisica segun (Bedoya, 2008), lo define como:
“Toda cosa u objeto que directa o indirectamente pueda aportar informacion acerca de
uno o varios aspectos estructurales del delito o de la identidad del acusado, es decir, la
cosa u objeto que por si solo tenga la cualidad demostrativa o probatoria de las

)

circunstancias en que ocurrio un delito.’

Pruebas: En el sistema penal acusatorio (Ley 906 de 2004), indica como medio de
conocimiento (Articulo 383: “Son medios de conocimiento la prueba testimonial, la prueba

pericial, la prueba documental, la prueba de inspeccién, los elementos materiales probatorios,
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evidencia fisica, o cualquier otro medio técnico o cientifico, que no viole el ordenamiento
Juridico”), los instrumentos que la ley dentro de los principios de legalidad y libertad probatoria

autoriza para probar los hechos.

El Diccionario de la Lengua Espafiola define prueba como: “Der. Prueba que, por
diferencia de la regla de su libre estimacion por el juez, la ley exige especificamente para poder

acreditar un hecho determinado.” (Diccionario de la Lengua Espafiola, 2014, p. 7195).

El Diccionario de la Constitucién Politica de Colombia, define pruebas como: “Medios
legitimos contemplados y autorizados por la ley para suscitar en el juzgador la certeza sobre la
verdad de los hechos y de las afirmaciones que debaten dentro de un proceso (v.gr., la confesion,
el juramento, el testimonio, la peritacién, la inspeccién judicial, el indicio y el documento). El
sindicado tiene derecho a presentar pruebas y a controvertirlas. Es nula de pleno derecho, la

prueba obtenida con violacion del debido proceso.” (Madrid, Garizabal, 1998, p.270).

4.4. Marco legal

El marco normativo, del allanamiento a domicilio se encuentra consagrado en el articulo
163 de la Ley 1801 de 2016 Cddigo de Policia, que establece la problematica del ingreso a un
inmueble sin que medie orden escrita, sefialando que las autoridades policivas pueden ingresar en
los domicilios, moradas y residencias, sin que sea necesario un mandamiento por escrito cuando

se presente una imprescindible necesidad.
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De igual manera, constituye un marco normativo de rango constitucional en el presente
estudio, la Constitucion Politica de 1991, en especial el articulo 29 que consagra el debido proceso
y el articulo 13 establece el derecho a la libertad, el articulo 15 que indica el derecho a la intimidad
personal y familiar, y el articulo 32 respecto de los casos en flagrancia, cuando el autor de la
conducta criminal o delictiva se refugia en domicilio ajeno, la inviolabilidad del domicilio como
derecho fundamental tiene consagracion expresa en el articulo 28 de la Constitucion Politico de

1991.

En el marco de la Ley 906 de 2004, Codigo de Procedimiento Penal regula en su articulo
219 y siguientes, el registro y allanamiento, la fundamentacion y razonabilidad de la orden de
allanamiento, el respaldo probatorio de las mismas y el alcance y los objetos no susceptibles de ser
registrados. También se referencia el plazo para la realizacion de la actividad judicial y sus reglas
particulares de importancia como es el acta del allanamiento y la debida cadena de custodia. El
Caodigo de Procedimiento Penal se ocupa de los casos de flagrancia, de las circunstancias en que
no es necesaria la orden, y de la clausula de exclusion cuando deviene una irregularidad en materia

de registro y allanamiento.

5. Disefio Metodologico

5.1. Tipo de estudio

Exploratorio — descriptivo
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Teniendo en cuenta que para Claires Selltiz (2005) el estudio de tipo exploratorio tiene
como funcion aumentar la familiaridad del investigador con el objeto de estudio, aclarar conceptos
y que sirva para futuras investigaciones (como se cita en Méndez Alvarez, 2009, p. 69). Ademas,
Carlos Méndez (2009), agrega que son estudios exploratorios las monografias que permiten

construir un marco teérico de referencia.

Por otro lado, un estudio tipo descriptivo “se ocupa de la descripcion de las caracteristicas
que identifican los diferentes elementos y componentes, y su interrelacion” (Méndez Alvarez,

2009, p. 230).

La investigacion serd de tipo exploratorio — descriptivo ya que en primera instancia
recopila informacion sobre el objeto de estudio para con ello tener las bases conceptuales,
referentes historicos y marco legal que permita conducir la investigacion hacia su objetivo: conocer
el marco legal, la jurisprudencia, y las decisiones tomadas por los jueces y magistrados de las Altas
Cortes. Para con ello generar una herramienta que sirva a la policia nacional tener conocimiento
sobre el panorama actual de la obtencion del material probatorio en propiedad privada en el

procedimiento de registro y allanamiento.

5.1.1. Enfoque

El enfoque cualitativo de una investigacion, se encuentra en el contexto de los
acontecimientos sin modificarlos o reconstruirlos y dirige su atencion a los espacios por los que el
hombre se interesa e interactia. Ademas, “La investigacion cualitativa esencialmente desarrolla

procesos en términos descriptivos e interpretar acciones, lenguajes, hechos funcionalmente
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relevantes y los sitia en una correlacion con el mas amplio contexto social” (Martinez Rodriguez,

2011, p. 11).

Ahora bien, para la compilacion del material se recopilaron directamente de las normas
vigentes, la jurisprudencia de Colombia, se estudia el contexto normativo y legal actual sobre este,
sin modificarlo, mas bien realizando una recopilacion de informacién, sistematizando en un sentido

que permita dar a conocer los conceptos del mismo.

5.2 Método de investigacién

Deductivo

El método de investigacion deductivo “es una forma de razonamiento que parte de una

verdad universal para obtener conclusiones particulares.” En la Investigacion cientifica, este

método tiene una doble funcion “encubrir consecuencias desconocidas de principios conocidos”

(Cano, 1975, p. 42) (Citado en Maya, 2014, p.14).

En este sentido, el presente trabajo utiliza el método de investigacion deductivo ya que

parte de lo general, es decir, los antecedentes y contexto de la obtencion del material probatorio en

propiedad privada en el procedimiento de registro y allanamiento.

Sintesis de analisis de informacion
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Este método de investigacion consiste en dos actividades complementarias entre si: Por un
lado, el analisis que “consiste en la separacion de las partes de esas realidades hasta llegar a conocer
sus elementos fundamentales y las relaciones que existen entre ellos”; y la sintesis que “se refiere
a la composicion de un todo por reunién de sus partes o elementos. Esta construccion se puede

realizar uniendo las partes, fusionandolas u organizandolas de diversas maneras” (Bajo, M.T.,

2004) (Citado en la Universidad Politécnica de Madrid, s.f).

GADAMER (1998) Expresa que: “En todo caso, la actualizacion de lo escrito exige
siempre una interpretacion en el sentido del comprender interpretativo, lo mismo que ocurre con
la palabra que alguien nos dice” (p. 62). Que son la base metddica de la investigacion que interesa
en el derecho la teoria, a la hora de proporcionar pautas del correcto interpretar, los criterios de
racionalidad, la objetividad de cada uno de los textos que son el pilar objeto de esta investigacion
con punto de partida el problema de investigacion que corresponde a una investigacion juridica

con el enfoque historico, de los pronunciamientos objeto de estudio.

Para este trabajo de grado, en primera instancia se van a ubicar las fuentes de informacion
que se planean utilizar, luego mediante analisis se desglozaran los datos y se agregaran en
diferentes campos del conocimiento (legal, historico, social, entre otros) con el fin de construir una
compilacion mediante la sintesis de este analisis, para el caso seria sobre la obtencion del material

probatorio en propiedad privada en el procedimiento de registro y allanamiento.

5.3. Fuentes y técnicas para la recoleccion de informacion
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Teniendo en cuenta que las fuentes “son hechos o documentos a los que acude el
investigador y que le permiten obtener informacion.” Y las técnicas “son los medios empleados

para recolectar la informacion” (Méndez Alvarez, 2009, p. 115).

De tal modo, la investigacion utilizard fuentes de informacion secundarias, las cuales
proveen “informacion escrita que ha sido recopilada y transcrita por personas que han recibido

tal informacion a través de fuentes escritas...” (Méndez Alvarez, 2009).

VANEGAS (2011). dice: “Se busca que el problema de investigacion sea abordado de
manera integral por la importancia del tema. Tiene un enfoque netamente juridico, cuya finalidad

de conocimiento es la norma juridica, la jurisprudencia y la doctrina.” (pp. 42-43).

Para el desarrollo de esta investigacion se utilizaran las siguientes fuentes de informacion

secundarias: libros, trabajos de grado, leyes, jurisprudencia, periddicos, revistas, diccionarios,

entre otras.

31



CAPITULO Il. DESCRIPCION DEL MARCO LEGAL Y JURISPRUDENCIAL

APLICABLE EN UN PROCEDIMIENTO DE REGISTRO Y ALLANAMIENTO

Los procedimientos que se describiran en el presente capitulo y respecto al tema de estudio,
se enmarcan en dos sistemas juridicos completamente diferentes en su aplicacion y procedimiento
como son: el Procedimiento Penal Acusatorio y el perteneciente al Sistema Especial Abreviado
(Codigo de Policia Nacional), donde la fuerza publica, la policia nacional y las unidades del cuerpo
técnico de investigaciones (CTI) de la fiscalia, al momento de su ejercicio deberé aplicar segin sea
el caso. En primer lugar se identificara a quien pertenece la accion penal desde el punto de vista
constitucional y legal, y en segundo lugar establecer el procedimiento de caracter policivo respecto
al tema del presente trabajo; circunstancias estas que ocasionan inseguridad juridica que requiere
un andlisis desde la Optica de la Corte Constitucional como organismo custodio de la Carta Magna,
que cumple sus funciones y cobra total sentido su papel protagonico al interior del sistema juridico
colombiano, y tomando medidas de adecuacion frente a la norma de norma donde el Codigo de
policia esta supeditada a la Constitucion Politica de Colombia, por tanto esta se convierte en un
instrumento de convivencia social y manejo de las autoridades, que no puede estar por encima de

la Constitucion, sino al contrario debe estar en consonancia con la Norma Superior.

6. Titular de la accion penal

En los procedimientos comprometidos en un registro y allanamiento por la fuerza
publica, la policia nacional y las unidades del cuerpo técnico de investigaciones (CTI) de la fiscalia,

se ven expuestos derechos constitucionales como son, el derecho a la intimidad y al derecho a la

32



libertad personal consagrados en los articulos 15 y 28 de la Constitucion Politica respectivamente,
y la validez esta supeditada a lo expresado en el articulo 250 Constitucional y desarrollada en el

articulo 219 y siguientes del Cddigo de Procedimiento Penal Colombiano.

6.1. Ejecutor en el ejercicio de la accién penal

El articulo 250 de la Constitucion Politica identifica a la Fiscalia General de la Nacién
como la que ejerce la accion penal, y que a través del ordenamiento superior desarrolla el &mbito
juridico penal de la Ley 906 de 2004, Sistema Penal Oral Acusatorio, que establece un conjunto
de actividades que desarrolla como ente persecutor para investigar y acusar a los presuntos autores
de un ilicito, aplicando las medidas correctivas correspondientes como son la pena y la medida de

seguridad.

El responsable de la accion penal estd en cabeza de la Fiscalia General de la Nacién a
través de sus delegados, de conformidad con la norma superior, y la finalidad como ente persecutor
es acusar a los responsables, el esclarecimiento de la verdad y la aplicacion de las medidas

necesarias, oportunas y pertinentes.

De ahi, no obstante, la Fiscalia General de la Nacion encargada por mandato
constitucional de ejercer la accion penal y de realizar la investigacion de los hechos que revistan
las caracteristicas de un delito, ésta de conformidad con los numerales 1 y 2 del art. 250 de la

Constitucién Politica, asi:
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“i) Solicitar al juez que ejerza las funciones de control de garantias las medidas necesarias
para asegurar la comparecencia de los imputados al proceso penal, la conservacion de la
prueba y la protecciéon de la comunidad, en especial, de las victimas; y ii) Someter los
registros, allanamientos, incautaciones e interceptaciones de comunicaciones al control
posterior del Juez con funcion de garantias a més tardar dentro de las treinta y seis (36)

’

horas siguientes.’

6.1.1. Necesidad de la obtencion de los medios probatorios en la préactica de registro

y allanamiento.

Entre la actuacion penal, el Fiscal a través de los organismos de policia judicial son
quienes participan en la busqueda de los medios probatorios, determinan adelantar una diligencia
de registro y allanamiento en un bien inmueble donde se estd cometiendo la comisién de un delito,
por tanto, el funcionario competente estudia y analiza esa evidencia y determina si efectivamente
es procedente la diligencia, cuya finalidad es obtener medios de prueba que permitan el
esclarecimiento de los hechos o la captura del presunto sefialado como responsable de la comision
de un ilicito; esta diligencia se ordenara mediante una resolucion o auto en el cual se garanticen
todos los requisitos para este tipo de operativos o actuaciones; los resultados de la diligencia seran
sometidos a Control Judicial ante Juez con funciones de control de garantias, y los elementos que

fueron encontrados seran sometidos a registro de cadena de custodia.

6.1.2 Reglas particulares para el diligenciamiento de la orden de registro y

allanamiento
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El articulo 225 del Cddigo de Procedimiento Penal Colombiano Ley 906 de 2004, sefiala
los requisitos que garantizan y llevan a cabo la diligencia de registro y allanamiento en el sistema
penal acusatorio. El Fiscal debe revisar los elementos y evidencias fisicas (elementos materiales
probatorios), analiza la necesidad y la pertinencia para llevar a cabo dicha diligencia, la que se

materializa a través de la policia judicial, los siguientes requisitos a saber:

1. El registro se adelantara exclusivamente en los lugares autorizados y, en el evento de
encontrar nuevas evidencias de la comision de los delitos investigados, podra
extenderse a otros lugares, incluidos los que puedan encuadrarse en las situaciones de

flagrancia.

2. Se garantizara la menor restriccion posible de los derechos de las personas afectada
con el registro y allanamiento, por lo que los bienes incautados se limitaran a los
seflalados en la orden, salvo que medien circunstancias de flagrancia o que aparezcan

elementos materiales probatorios y evidencias fisicas relacionados con otro delito.

3. Se levantara un acta que resuma la diligencia en la que se hara indicacion expresa de
los lugares registrados, de los objetos ocupados o incautados y de las personas
capturadas. Ademas, se debera sefialar si hubo oposicion por parte de los afectados y,
en el evento de existir medidas preventivas policivas, se hara mencion detallada de la

naturaleza de la reaccion y las consecuencias de ella.
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4. El acta serd leida a las personas que aleguen haber sido afectadas por el registro y
allanamiento y se les solicitara que firmen de acuerdo con su contenido. En caso de
existir discrepancias con lo anotado, deberan dejarse las precisiones solicitadas por
los interesados Yy, si después de esto, se negaron a firmar, el funcionario de la policia

Jjudicial responsable del operativo, bajo juramento, dejard constancia de ello.” (p.434)

6.1.2.1. Finalidad de ejecucidon de la diligencia de registro y allanamiento

En la diligencia de registro y allanamiento tiene como proposito la obtencion de los
elementos materiales probatorios y evidencia fisica que le permitira a la Fiscalia General de la
Nacion demostrar ante el juez la teoria del caso en la correspondiente etapa de acusacién en contra
del presunto(s) responsables de la comision de una conducta delictiva. Como también, en la posible

vinculacién de indiciado en una comision de ilicito.

Sin embargo, para el procedimiento se requiere de la orden escrita a solicitud del fiscal
ante el juez control de garantias en una audiencia para efectuar el control previo, quien ordenara
para que sea realizada por la unidad delegada de la policia judicial, previa verificacion de todos los
requisitos exigidos para este tipo de diligencias, y los resultados obtenidos seran sometidos a un
control posterior ante el juez con funciones de control de garantias, quien determinara si durante
el desarrollo de la misma no se violaron derechos fundamentales entre ellos el derecho a la

intimidad.
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El Codigo de Procedimiento Penal, describe toda la actividad judicial a partir del articulo
219 y siguientes, correspondiente al tramite que se debe aplicar como: procedencia, fundamento,
respaldo probatorio, y alcalce de la orden de registro y allanamiento, normas estas, que seran
sometidas al control constitucional para evitar que no se violen derechos fundamentales de las

personas que se encuentren inmersas con la actividad judicial.

Conforme a lo anteriormente la Ley 906 de 2004, expresa:

Articulo 220. Fundamento para el registro y allanamiento: “Solo podra expedirse una
orden de registro de allanamiento cuando existan motivos razonablemente fundados, (...) para
concluir que la ocurrencia del delito tiene como probable autor o participe al propietario, al
simple tenedor del bien por registrar, al que transitoriamente se encuentre en €él, o que en su
interior se hallan los instrumentos con los que se ha cometido la infraccion, o los objetos del

ilicito”.

Articulo 221. Respaldo probatorio para los motivos fundados: “Los motivos fundados
de que trata el articulo anterior deberan ser respaldados, en al menos, en informe de policia
judicial, (...) o en elementos materiales probatorios y evidencia fisica que establezcan con
verosimilitud la vinculacion del bien por registrar con el delito investigado. (...) Cuando los
motivos fundados surjan de la presencia de elementos materiales probatorios, tales como
evidencia fisica, videos o fotografias de seguimientos pasivos, el fiscal ademas de verificar la

cadena de custodia, debera exigir el diligenciamiento de un oficio proforma en donde bajo
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juramento el funcionario de la policia judicial certifique que ha corroborado la correccion de los

procedimientos de recoleccion, embalaje y conservacion de dichos elementos.”

Articulo 222.- Modificado, Ley 1142 de 2007, art. 14. Alcance de la orden de registro y
allanamiento. “La orden expedida por el fiscal deberd determinar los lugares que se van a
registrar. (...) En ninguna circunstancia podra autorizarse por la Fiscalia General de la Nacion
el diligenciamiento de 6rdenes de registro y allanamiento indiscriminados, o en donde de manera

global se sefiale el bien por registrar.” (lo resaltado fuera del texto original).

La Corte Constitucional mediante Sentencia C — 131 del 24 de febrero de 2009, declaré
exequible la expresion “La orden expedida por el fiscal deberd determinar los lugares que se van

a registrar (...)".

Posteriormente realizada la diligencia se acude ante el juez constitucional para dar a
conocer los resultados obtenidos (como son los elementos materiales probatorios y evidencias
fisicas), e imparta visos de legalidad una vez confronte los medios de prueba que se le presentan,
y que se hayan respetado todos los requisitos contenidos en la ley y que no se hayan vulnerado

derechos y principios fundamentales de las personas.

La Corte Constituciones, expresa:
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“La fiscalia se halla facultada para ordenar registros, allanamientos, incautaciones e
interceptaciones de comunicaciones, pero el Juez de Control de Garantias debera ejercer

el control dentro de las 36 horas siguientes.

Para la préactica de todos los demas procedimientos que impliquen afectacién a los
derechos fundamentales, se requiere la autorizacion previa de la autoridad judicial en

mencion.

De este modo, pueden, identificarse tres clausulas generales de origen constitucional que
sujetan las medidas dirigidas a la restriccion de derechos en la investigacion penal: (i) en
materia de derecho a la libertad personal, en general sus restricciones deben ser
autorizadas previamente por el Juez de Garantias; (ii) en el &mbito de las intervenciones
al domicilio, a la intimidad y a la posterior sobre lo actuado; (iii) para todos los demas
procedimientos restrictivos de los derechos fundamentales, se requiere autorizacion
judicial previa. En suma, el Juez de Garantias ejerce control previo de todas las
diligencias de investigacion penal que limitan los derechos fundamentales, salvo las
intervenciones a la intimidad contenidas en el articulo 250.2 C.P., cuya revision de la
legalidad es posterior y se ejerce tanto sobre el contenido de la orden como en cuanto a su

ejecucion.”. (Corte Constitucional, Sentencia C-014 de 2018, p. 11)

6.2 Respecto a la potestad de las autoridades policivas para el ingreso sin orden

previa de registro y allanamiento

39



La expedicion del vigente Cddigo Nacional de Policia, esboza un reto a garantias

constitucionales a partir de la promulgacion, tal y como lo consagra el articulo 163, que permite a

las autoridades de policia, ingresar al inmueble sin la respectiva orden escrita. Las situaciones en

que estas circunstancias se presentan son seis, de las cuales se reconocen como de imperiosa

necesidad y son en su orden:

Articulo 163, Ley 1801 de 2016:

1.

2.

Para socorrer a alguien que de alguna manera pida auxilio.

Para extinguir incendio o evita su propagacion o remediar inundaciones o conjurar
cualquier otra situacion similar de peligro.

Para dar caza a animal rabioso o feroz.

Para proteger los bienes de personas ausentes, cuando se descubra que un extrafio
ha penetrado violentamente o por cualquier otro medio al domicilio de estas
personas.

Cuando desde el interior de una casa o edificio se proceda por la via de hecho
contra persona o propiedad que se halle fuera de éstos.

Para proteger las vida e integridad de las personas si en el interior del inmueble o
domicilio se estdn manipulando o usando fuegos pirotécnicos, juegos artificiales,

polvora o globos sin el debido cumplimiento de los requisitos establecidos en la

ley.

Paragrafo 1. El personal uniformado de la Policia Nacional que realice un ingreso a

inmueble sin orden escrita, de inmediato rendira informe escrito a su superior, con
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copia al propietario, poseedor o tenedor del inmueble, donde conste la razén por la
cual se realizo el ingreso. Si el propietario, poseedor o tenedor considera que no habia
razon para el ingreso o que se hizo de manera inapropiada, podra informar a las
autoridades competentes. En todo caso, previo al ingreso del inmueble, las personas
podréan exigir la plena identificacion de la autoridad a fin de evitar suplantacion,
verificacién a realizar mediante mecanismos provistos o aceptados por la autoridad

policial. (p. 92)

Se observa, que se trata de situaciones excepcionales y por regla general se requiere de
un registro, como lo es en este caso de estudio, a los allanamientos de domicilio sin orden previa

en casos de imperiosa necesidad.

La Corte Constitucional, define: “Determinacion del juez competente para controlar la
irregularidad del acceso al domicilio sin orden previa en casos de imperiosa necesidad — Reserva
de ley.

La reserva de ley en la determinacién de las competencias de las autoridades publicas, el
término para su ejercicio y el procedimiento mediante el cual se llevara a cabo dicho
control es la materializacion misma de la clausula de Estado de Derecho y se fundamenta
en: (i) la atribucion general de competencia que la Constitucion realiza en cabeza del
Congreso de la Republica para expedicion de Codigos, (ii) el articulo 29 de la Constitucion
Politica que erige la competencia legal en garantia de los derechos fundamentales al
debido proceso, y (iii) en el presente caso, en la reserva de ley especifica prevista en el

articulo 28 de la Constitucion Politica, al exigir que la autoridad judicial encargada de
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velar por la proteccion de la inviolabilidad del domicilio sea competente.” (Corte

Constitucional, Sentencia C-212 de 2017, p. 1)

Lo anterior, tal y como se explico antes, en este procedimiento especial policivo no esta
exento del cumplimiento de la Constitucién y la ley, como son también los derechos fundamentales
a la intimidad personal y familiar, a la inviolabilidad del domicilio, a la libertad, al debido proceso

entre otros; y los que la ley 906 de 2004 consagra correspondientes al tema del presente estudio.

La Sentencia C-212 de 2017, la Corte Constitucional plantea el problema juridico acerca
de si el articulo 163 de la Ley 1801 de 2016 vulnera derechos fundamentales a la inviolabilidad
del domicilio y la intimidad, al asentir el ingreso a domicilio a la autoridad policiva sin que exista

orden escrita previa. La Corte al respecto argumenta lo siguiente:

“Tratandose de un derecho constitucional, la inviolabilidad del domicilio no reconoce
prerrogativas ilimitadas, lo que contraria, directa o indirectamente, la vigencia de otros
derechos constitucionales que quedarian desprotegidos por amparos absolutos e
inflexibles de este derecho. Por esta razon, esta Corte ha ponderado hipotesis en las que
el derecho fundamental a la inviolabilidad del domicilio entre colision con otros derechos,
para efectos de determinar la razonabilidad de limitaciones concretas a este derecho
fundamental, al no exigir para el ingreso ni orden judicial previa, ni autorizacion del

morador. (p.30)
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Por consiguiente, La Corte Constitucional interpreta en concreto la importancia del
derecho a la inviolabilidad de domicilio y a la intimidad como no absoluto, y se advierte que los
seis numerales son de caracter particular, por cuanto el articulo 163 de la ley 1801 de 2016 busca
la proteccion y en determinada situacién cuando se encuentra en riesgo la vida de una persona, la
ponderacién de estos derechos lleva a interpretar que la Ley 1801 de 2016 tiene que ceder ante el

derecho a la vida, tal y como lo establece la Norma superior.

La Corte Constitucional, Sentencia C-256 de 2008, establece un precedente
jurisprudencial, a cerca del analisis de constitucionalidad de las razones de imperiosa necesidad
para penetrar en los domicilios ajenos sin mandato escrito, de manera que las decisiones de
sentencia mas reciente se encuentra la Sentencia C- 212 de 2017, o sea, en nueve afos posterior,
hay precedente que interpretd, lo indicado en la Sentencia C-256 de 2008. EI precedente

establecido en esta sentencia es el siguiente:

“(...) el derecho a la inviolabilidad de domicilio no solo tiene amplia proteccion estatal
sino también que tiene un cardcter relativo y que, por consiguiente, puede ser limitado en
razon de proteger otros derechos y valores con gran relevancia constitucional.
Precisamente, para proteger este derecho-libertad de las “‘injerencias arbitrarias o
abusivas”, el Constituyente lo rodeo de garantias especiales para que su limitacion
obedezca a razones objetivas y suficientemente sélidas para evitar el abuso de poder. Una
de esas garantias es la orden judicial para que las autoridades adelanten registros o
allanamientos sin el consentimiento del titular del derecho, puesto que al juez corresponde

evaluar, con criterios de imparcialidad y objetividad, la existencia de motivos previamente
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definidos en la ley que autoricen la limitacion del derecho. De esta manera, la intervencion
judicial aparece como un mecanismo preventivo que se dirige a proteger el derecho a la
inviolabilidad del domicilio, en tanto que se parte de la base que la autorizacion del juez
estd limitada a la verificacion de hechos y de reglas juridicas de obligatorio

cumplimiento.” (Corte Constitucional, Sentencia C-256 de 2008, p.10)

Es de resaltar en decision de la Corte Constitucional, en Salvamento de Voto del
Magistrado JOSE ANTONIO CEPEDA AMARIS a la Sentencia C-212/2017, Referencia:
Expediente D-11630; Demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 163 (parcial), de la Ley
1801 de 2016, “por la cual se expide el Codigo de Policia Nacional y Convivencia”, las cuales

expone su posicion frente a la decision de la Corte Constitucional, asi:

“ALLANAMIENTO Y REGISTRO DE INMUEBLES-Propésito en el procedimiento

penal (Salvamento parcial de voto)

“En el tramite del proceso penal, los allanamientos y registros a inmuebles tiene el
proposito de recaudar elementos materiales probatorios y evidencias fisicas en contra del
imputado o acusado y, en consecuencia, frente a estos procedimientos opera de forma
prevalente el derecho constitucional a la inviolabilidad de domicilio y la garantia de su
restriccion con intervencion de una autoridad judicial (art. 28 CP.). En este ambito, la
Policia Nacional actta con arreglo al programa metodoldgico de la investigacion penal
disefiado por la Fiscalia General de la Nacion, bajo la direccion de esta y en cumplimiento

de funciones de policia judicial (art.250.8 CP.). Asi mismo, solo por excepcion, los
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servidores de policia pueden llevar a cabo tales diligencias sin orden previa y escrita de

una autoridad judicial competente.” (...)

“4. (...) Por el contrario, la medida de ingreso a inmueble sin orden escrita, ejecutada por
la Policia Nacional, en el marco de Codigo Nacional de Policia y Convivencia, se inscribe
en la funcién constitucional de dicho cuerpo civil, de mantener y salvaguardar las
condiciones necesarias para el ejercicio de los derechos y libertades pablicas (art. 218

CP.). En este sentido, el referido medio material de policia no habilita a las autoridades

para la obtencion de pruebas con fines de acusacion, ni tiene en si mismo la naturaleza de

un procedimiento penal, que deba ser protegido por clausula amplia de la inviolabilidad
de domicilio (art. 28CP.). Su naturaleza es esencialmente administrativa, tiene un sentido
estrictamente preventivo y pretende garantizar la proteccion de los derechos de los
ciudadanos, asi como el cumplimiento de las normas de policia y convivencia. (lo resaltado

fuera del original)

5. Enconsecuencia, en la medida en que el ingreso a inmueble sin orden escrita tiene una
naturaleza completamente distinta a los registro y allanamientos de las investigaciones
con propositos penales, la garantia de la intervencion judicial, propia de estas Gltimas
indagaciones, no resultaba aplicable al medio material de policia juzgado. Como se
ilustrd, cuando este es utilizado, los servidores de policia desarrollan competencias
distintas, con propositos y finalidades diferentes a la que cumplen, como policia
judicial, en el contexto de una actuacion penal. Por lo tanto, en mi criterio, la

aplicacion de controles judiciales posteriores a la citada diligencia policiva provoca
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su desnaturalizacion y desfigura, asi mismo, el fin de las intervenciones judiciales en

la inviolabilidad de domicilio.

En términos generales, el control judicial a los registro y allanamientos con fines
acusatorios tiene como resultado la exclusién de medios materiales de prueba hallados
en desarrollo de tales procedimientos. Las evidencias obtenidas con desconocimiento
de debido proceso y de las reglas previstas para la realizacion de esas diligencias, a
partir de una decision judicial, seran excluidas de debate probatorio y la Fiscalia no
podré disponer de ellas. En cambio, no es clara la utilidad ni los efectos practicos que
pueda tener la participacion del juez en una actuacion meramente policiva, ejecutada
por razones preventivas y donde se recaban pruebas destinadas a hacer valer dentro

de un proceso judicial.” (Corte Constitucional, Sentencia C-212 de 2017, pp. 55 a 57)

Como no es claro quien realiza ese control, la Corte en su parte resolutiva exhorta al
legislador, el Congreso de la Republica para que, de acuerdo con la parte motiva de esta sentencia,
en un término no superior al agotamiento de las siguientes dos legislaturas, es decir, antes del 20
de junio de 2019, expida una ley que defina en primer lugar, la jurisdiccion y el juez competente
para realizar el control posterior y rogado del acceso al domicilio sin orden judicial previa por parte
de autoridades administrativas, en segundo lugar, los términos y condiciones para solicitar y para
su realizacion, en tercer lugar, los aspectos procesales del control y, por ultimo lugar, los poderes

del juez en la materia.
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Finalmente, sefiala en el caso en el que al vencimiento del plazo previsto en el numeral
anterior, dicha ley no haya sido promulgada, el control judicial del acceso al domicilio sin orden
judicial previa deberd ser realizado, previa solicitud del interesado, por el juez de control de

garantias.

En gracia de discusion respecto a lo mencionado, El juez control garantias, es una figura
esencial del sistema penal acusatorio, destinado por su esencia, a garantizar los derechos
fundamentales de los ciudadanos cuando estas estdn inmersas en un proceso desde las etapas
preliminares, dejando ésta segin la Corte, a disposicion de este juez, el control posterior al

allanamiento del domicilio, la Sentencia de Casacion Radicado No. 28535 de 09/04/2008, asi:

“(...) La primera, porque el control de legalidad sobre lo actuado, a que se refiere el
articulo 237, debe entenderse comprensivo de todo el procedimiento adelantado, es decir,
de la actuaciéon cumplida desde que se inicia hasta que termina, lo cual incluye la orden,
como lo aclard de manera expresa el articulo 16 de la Ley 1142 de 2007, el allanamiento
(penetracion y aseguramiento del lugar), el registro, y desde luego, la recoleccion de los

elementos materiales y evidencia fisica hallados. (...)

Existen, ademas, fuentes normativas distintas de los articulos 154 y 237, que conspiran
contra la tesis planteada por la demandante, como el propio numeral 2 del articulo 250 de
la Constitucion, y el articulo 14 de la Ley 906 de 2004, transcritos ya en su integridad, de

cuyo texto surge que la audiencia de control es sélo una.
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“En estos eventos el juez que ejerza 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” (articulo 250.2).

En estos casos, dentro de las treinta y seis (36) horas siguientes deberd adelantar la
respectiva audiencia ante el juez control de garantias, con el fin de determinar la legalidad

formal y material de la actuacion” (articulo 14 de la Ley 906 de 2004).

“Recapitulando, se tiene lo siguiente: (i) que la audiencia de control de legalidad posterior
de los procedimientos de allanamiento y registro, retencion de correspondencia,
interceptacion de comunicaciones o recuperacion de informacion dejada de navegar por
Internet u otros medios similares, es una sola, (ii) que el control comprende la revisién de
la legalidad formal y material de la orden, y en general de la actuacion cumplida, incluido
el procedimiento adelantado y la recoleccion de elementos, y (iii) que la diligencia debe

)

realizarse dentro de las veinticuatro (24) horas siguientes al cumplimiento de la orden.’

(pp.1a3)

De acuerdo a lo antes expresado, tanto en la doctrina como en la jurisprudencia

encontrada, se observa que todas las actuaciones realizadas por los miembros que cumplen

funciones de investigacion como lo son, el cuerpo técnico de investigacion de la fiscalia CTI, los

miembros activos de la policia nacional, los agentes de la SIJIN que forma parte de la policia

judicial de la policia nacional, es la de cumplir las reglas al debido proceso, como lo indica el

articulo 29 superior y los preceptos orientadores de los procedimientos indicados en la Ley 906 de
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2004. Por consiguiente, cuando los agentes de policia han realizado procedimientos de registro y
allanamiento y obtengan elementos materiales probatorios y evidencias fisicas sin orden judicial,
procedimiento que no estd normado en la Ley 1801 de 2016, por ser esta norma de tipo
administrativo, se deben someter los elementos probatorios para que se garantice el debido proceso
ante juez control de garantias, para el posterior control de legalidad en el menor tiempo posible

adentro de las treinta y seis (36) horas.

6.3 Fuerza publica en Colombia.

En consecuencia, a lo arriba expresado, hoy en dia existen lugares de la geografia
colombiana que no existe presencia fisica de las autoridades de policia judicial, o en lugares
distantes donde no hubiere miembros de policia judicial de la policia nacional, estas funciones las
podréa ejercer la policia nacional. Estos funcionarios facilmente podrian exponer su vida e
integridad fisica, donde acttian grupos al margen de la ley como son organizaciones guerrilleras y
de la delincuencia organizada para sustraerse a la accion de la justicia, donde eventualmente, en
territorio donde no existe miembros de policia nacional, esta presente la fuerza publica como es el
ejército, la armada, que si bien no cumplen funciones de policia judicial en sus labores de
operaciones siempre actuan con apoyo de un funcionario no militar adscrito al cuerpo técnico de
investigaciones “CTI” de la fiscalia para que cumpla funciones de policia judicial, a efectos de

que no repercuta en la pérdida de valiosos elementos de prueba.

La Sentencia de Casacion de la Corte Suprema de Justicia, expresa:
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“La afirmacion de la casacionista, en el sentido de que la Armada Nacional no tenia
competencia para cumplir funciones de policia judicial, no admite discusiones, pues la
normatividad legal no incluye esta fuerza dentro de los 6rganos autorizados para hacerlo,

y el ordenamiento superior tampoco lo consiente.

Plurales han sido los pronunciamientos de la Corte Constitucional en los que ha sostenido
que la asignacion de funciones de policia judicial a las Fuerzas Militares, de la que hacen
parte el Ejercito, la Armada y la Fuerza Aérea, esta prohibida por la Carta Politica porque
desnaturaliza la estructuray objetivos esenciales de dicha fuerza y contraria la prohibicion

contenida en su articulo 213.

Pero esto no significa, como lo entiende la casacionista, que las actividades realizadas por
los miembros de la Armada Nacional o cualquier otro érgano de las Fuerzas Militares, en
ejercicio del deber de proteccion de las personas, o de la preservacion del orden publico y
la convivencia ciudadana, o de la facultad consagrada en el articulo 302 de la Ley 906 de
2004, se tornen ilicitas o ilegales por el simple hecho de provenir de un érgano que no

tiene asignadas funciones de policia judicial.

Ademas de la finalidad primordial que el articulo 217 de la Constitucion Nacional le
asigna a las Fuerzas Militares, de la “defensa de la soberania, la independencia, la
integridad del territorio nacional y del orden constitucional”, también tiene el deber de

proteger a todas las personas en su vida, honra y bienes, y el de colaborar en forma
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armonica con las demés ramas del poder publico para la realizacion de los fines del

Estado, que el articulo 113 asigna a todos sus 6rganos.

Asi lo ha reconocido la Corte Constitucional al sostener que una de las finalidades basicas
de las autoridades colombianas es la defensa de la integridad nacional y la preservacion
del orden publico y de la convivencia pacifica, no solo porque asi lo establece el articulo
2° de la Carta, sino porque esos elementos son condiciones materiales para que las

personas puedan gozar de sus derechos y libertades.

En cumplimiento de estas finalidades de origen constitucional y legal, es frecuente que las

Fuerzas Armadas tenga que intervenir para prevenir o conjurar alteraciones del orden o

la paz ciudadana, o repeler actividades ilicitas, o capturar delincuentes en flagrante

actividad delictiva, y que en ejercicio de esta actividad se vean enfrentados a situaciones

en la que las circunstancias exigen realizar preventivamente funciones que normalmente

cumplen policia judicial, mientras ésta asume su control. (Lo resaltado es mio)

Para la Corte es claro, por tanto, que la respuesta de la fuerza publica en estos casos es

legitima, por estar amparada en el deber de proteccion de las personas vy la necesidad de

intervencion que como autoridad le compete, que la Constitucion Nacional igualmente les

asigna, tal como viene de ser expuesto y ha sido reconocido por la jurisprudencia

constitucional. (Lo resaltado es mio)
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El problema juridico se plantea alrededor de las actividades que en desarrollo de esta

facultad de respuesta adelante la fuerza publica, pues debe entenderse que su capacidad

de accion en estos casos no puede ser ilimitada y que la legalidad de las actuaciones gue

cumpla dependerd de que sean respetuosas de los derechos fundamentales y de las

fronteras de competencia de los 6rganos de investigacién. (Lo resaltado es mio)

Si invade competencias que son privativas de policia judicial, entendidas por tales las que
por su naturaleza implican una actividad investigativa, como seria el caso de los
interrogatorios, los anélisis de campo, la recoleccion de elementos materiales probatorios
0 evidencia fisica, el levantamiento de planos, de registro fotogréficos, las inspecciones ,
etcétera, que comportan, de suyo, funciones propias de investigacion con pretension
probatoria, la actuacion, en lo que tiene que ver con las actividades desbordadas, sera

ilegal, como ya lo ha reconocido la Corte en otras oportunidades.

Pero si las fuerzas militares se limitan a dar respuesta a una situacion de peligro, o a un
Ilamado de ayuda, sin desplazar a los cuerpos de policia judicial en las funciones de
indagacion que les son propias, como ocurre cuan solo realizan requisas preventivas, o
capturas de personas sorprendidas en flagrante actividad delictiva, o actos de proteccion
y aseguramiento de los elementos probatorios y las evidencias fisicas descubiertos,
mientras los 6rganos de policia asumen el control de la situacion, la actuacion sera licita,

si se cumple dentro de los marcos de respeto de las garantias fundamentales.
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En el caso estudiado la actividad de la Armada Nacional se ubica dentro del segundo
supuesto (...)" (Corte Suprema de Justicia, Sentencia Casacion Nimero Radicado 34867,

2013).

Sin embargo, en la Sentencia C- 034 de 1993 expresa en su parte resolutiva:

“Declarar la constitucionalidad el Decreto Legislativo 1810 del 9 de noviembre de 1992
“por el cual se otorgan funciones de policia judicial a las fuerzas militares”, siempre que
se entienda que las unidades de policia judicial se integran con personal no militar. ” (lo

resaltado fuera del texto original)

En concordancia con lo expresado en los siguientes articulos, asi:

Articulo 216 C.N.: “La fuerza pablica estara integrada en forma exclusiva por las fuerzas

militares y la Policia Nacional”.

Articulo 201, Ley 906 de 2004: “Ejercen permanentemente las funciones de policia judicial
los servidores investigados de esa funcion, pertenecientes al Cuerpo Técnico de
Investigacion de la Fiscalia General de la Nacion, a la Policia Nacional y al
Departamento de Administrativo de Seguridad, por medio de sus dependencias

especializadas. ”. (Lo resaltado fuera del texto original)
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Articulo 202, Ley 906 de 2004. “Ejercen permanentemente funciones especializadas de

policia judicial dentro del proceso penal y en el ambito de su competencia, los siguientes

organismos:

N

6.

7.

La Procuraduria General de la Nacion.

La Contraloria General de la Republica.

Las autoridades de transito.

Las entidades publicas que ejerzan funciones de vigilancia y control.

Los directores nacionales y regionales del IMPEC, los directores de los
establecimientos de reclusion y el personal de custodia y vigilancia, conforme con
los sefialado en Codigo Penitenciario y Carcelario.

Los alcaldes.

Los inspectores de policia.

Paragrafo: Los directores de estas entidades en coordinacién con el Fiscal General de

la Nacién, determinaran los servidores publicos de su dependencia que integraran las

unidades correspondientes.’

1]

Articulo 302, Inciso 2°, Ley 906 de 2004.: “Cuando sea una autoridad la que realice la

captura debera conducir al aprehendido inmediatamente o a mas tardar en el término de

la distancia, ante la Fiscalia General de la Nacion.’

)

La Direccién del Cuerpo Tecnico de Investigacion (CTI), a través del Departamento de

Criminalistica se contribuye a dar garantias a las victimas y/o a la ciudadania en sus derechos a la
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verdad, justicia y reparacion. En este caso, la tecnologia puesta a disposicion de la investigacion
garantiza la fijacion, ubicacién y manejo del lugar de los hechos para la bisqueda y fijacion de los

elementos probatorios y evidencia fisica contribuyendo al acceso a la justicia.

El Cuerpo Técnico de Investigacion es la encargada de asesorar al Fiscal General de la
Nacion y al Vice fiscal General de la Nacion en la formulacién de politicas, estrategias, directrices
y lineamientos para el ejercicio de las actividades investigativas y la funcion de policia judicial,
asi como en la direccion y coordinacion de las funciones de policia judicial que cumplen de manera

permanente o transitoria otros organismos y personas naturales o juridica.

Adicionalmente, debe planear, dirigir y controlar, en coordinacion con el Vice fiscal
General de la Nacién, las funciones de policia judicial de los grupos que conforme la Direccién
para adelantar las investigaciones, asesorar y apoyar a las dependencias de la Fiscalia en materia
de investigacion criminal, servicios forenses y de genética y en la administracién de informacion
técnica y judicial que se requiera para la investigacion penal. Ademas, del intercambio de
informacion entre los distintos organismos de investigacion, de seguridad e inteligencia a nivel
nacional e internacional, para la programacion y el desarrollo de operaciones contra la

delincuencia.
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CAPITULO Ill. DESCRIPCION JURISPRUDENCIAL DE LAS
IRREGULARIDADES COMETIDAS EN LA OBTENCION DE LA PRUEBA

EN REGISTRO Y ALLANAMIENTO

7. Descripcion

En el presente acapite pretende resefiar como las Altas Cortes en su decision aportan con
claridad sobre los conceptos basicos expuestos en el capitulo anterior, esto es, desde la nocion de
la obtencidn del material probatorio en registro y allanamiento, por consiguiente, a partir de esos
conceptos normativos, se hace necesario resaltar remitirnos a casos concretos que ha conocido esta
maxima corporacion de la jurisdiccion ordinaria penal en aplicacion del Cédigo de Procedimiento

Penal y Cddigo de Policia y Convivencia Ciudadana respecto al tema de estudio en comento.

Para lo antes expuesto y para mayor claridad se har& una breve descripcion de los hechos

segun el caso en particular, cual fue el procedimiento, y que se resolvié segun los argumentos de

decision tomada.

El Tribunal Superior del Distrito Judicial de Tunja, Sala Penal, Radicado 2016 -0361-01

M.P. EDGAR KURMUN GOMEZ:

7.1. Hechos.
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El 21 de enero de 2015, hacia las 8:58 pm, la policia de vigilancia del municipio de tuta
recibié una llamada del cuadrante de una ciudadana que informaba estaba siendo agredida por su
compafiero permanente solicitando la presencia de la policia, lugar que se encuentra ubicado en la
Vereda de Santa Teresa, sector el Resguardo del Municipio de Tuta. La cual acudio la policia de
vigilancia arribando hacia las 9:06 pm, y se entrevistaron con la sefiora que estaba siendo agredida
por su compafiero sentimental, y que atendio a los patrulleros a través de una de las ventanas que
da contra la calle de su vivienda y en la que se encerrd para proteger su integridad y la de su hija
que estaba siendo intimada. Posteriormente, los agentes de policia desde fuera de la casa hablaron
con €l compafiero sentimental, le percibieron aliento alcohdlico y le manifestaron la razén de su
presencia en ese sitio. Minutos después los patrulleros se disponian a retirarse del lugar, uno de los
patrulleros, vio que el compafiero sentimental se dirigié a una de las ventanas de la casa, saco un
arma de fuego y la acciono en dos ocasiones en direccion a los uniformados, sin lesionarlos, por
lo que se pidi6 apoyo a la central de radio. En ese momento se acerc6 un familiar del agresor y se
ofrecié a mediar para que su hermano se entregara. En seguida la compafiera sentimental del
agresor autorizo a los uniformados el ingreso para registrar el inmueble con el fin de ubicar el arma
de fuego y fue hallado al fondo de uno de los muebles de la sala un revolver marca Martial 38 SLP
de serial IM3369P, negro, de cacha ortopédica, pavonada, con seis vainillas. El arma fue incautada
y el agresor se le dieron a conocer los derechos como persona capturada, luego fue llevado a

valoracion médica y puesto a disposicion de URI para su judicializacion.

7.2. Antecedentes procesales.
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1. EI 23 de febrero de 2016, se realizé ante el Juez Promiscuo Municipal de Tuta con funcion
de garantias audiencia preliminar de formulacion de imputacion contra el agresor, por la
conducta contenida en el articulo 365 del Codigo Penal, Modificado por el art. 38 de la Ley

1142 de 2007 y luego por la Ley 1453 de 2011, art. 19, cargo que no acepto.

2. El 26 de febrero de 2016 la Fiscalia 12 seccional presentd escrito de acusacion ante el
Juzgado Primero Penal del Circuito de Tunja con funcion de conocimiento y el 3 de junio
de 2016 en audiencia de formulacion de acusacion, la defensa técnica del imputado solicito

la nulidad de toda la actuacion, que fue decretada por el a quo y apelada por la fiscalia

7.3. Que impugno en sentencia

3. En audiencia realizada el dia 3 de junio de 2016, la defensa del agresor conforme al
articulos 457 de C.P.P y 20 C.N., solicit6 la nulidad de lo actuado en audiencia preliminar
de imputacidn, al advertir violacion de garantias fundamentales como el debido proceso y

derecho de defensa de orden sustancial en los siguientes términos:

e EI 22 de enero de 2015, la Fiscalia URI solicito la legalizacion de captura, al imputado
e imposicion de medida de aseguramiento y a su vez solicitd la ilegalidad del
procedimiento de captura por que no se habia legalizado la diligencia de registro y
allanamiento, violandose ostensiblemente los derechos de defensa y debido proceso;
advirtiendo el Juez Control de Garantias quien ademas sefialo que la captura y

testimonios de los policias presentes en la diligencia se constituian en pruebas
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contaminadas y la orden de registro y allanamiento no conto con orden judicial sino de
autorizacion presuntamente de la agredida, olvidando asi someter al control posterior
ante juez control de garantias; el acta de registro y allanamiento para legalizar captura;
no hubo registro del inmueble, ni de la evidencia fisica donde se identifique
procedimiento de recoleccion, embalaje y rotulacion antes de someter a cadena de
custodia y no se legalizo procedimiento ante juez control de garantias en los términos

del articulos 23, 230 y 237 del C.P.P.

7.4. Cuales fueron los aspectos juridicos de la parte considerativa de decision del

Tribunal Superior de Tunja

El Tribunal con el propésito de resolver la problematica considerada por la Sala
mayoritaria, en considerar si la audiencia de formulacion esta viciada de nulidad por la omision de
la Fiscalia de realizacién de legalidad posterior sobre, el allanamiento y registro e incautacion de
arma de fuego encontrada en el domicilio del agresor; en cuanto a los soportes de elementos
materiales probatorios en su parte considerativa determino los siguientes aspectos juridicos: i) Las
caracteristicas del procedimiento en el nuevo modelo procesal penal respecto al debido proceso y

derecho de defensa; ii) la exclusion probatoria y posible nulidad de la audiencia de imputacion.

Por tanto, el tribunal hace un analisis de los derechos fundamentales frente a todos los
aspectos que establece en todo procedimiento como son las manifestaciones del modelo del Estado
Social de Derecho, comprensivo de unas garantias que constituyen el limite del poder punitivo del

Estado y los derechos de los coasociados sometidos a proceso judiciales o administrativos.
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Asi pues, las etapas de la estructura légica de un proceso son preclusivos imponiéndose
el adelantamiento de las subsiguientes hasta su culminacion del juicio; como las actuaciones y
diligencias que pueden ser atacadas con el mecanismo de nulidad y las que no lo son mediante
otros mecanismos procesales diferentes, como el de la interposicion de los recursos de ley o de la
revocatoria ante los jueces competentes, como es el caso, lo indicado en el articulo 230 del C.P.P.,
que no hacen parte de la estructura logica del proceso y por tanto no se puede atacar con el
mecanismo de nulidad, es decir, el cuestionamiento que indica la defensa respecto al registro y
allanamiento que conllevo a la captura de su poderdante la inexistencia valida del propietario o
tenedor del bien objeto de registro y por la no practica de audiencia de control de legalidad

posterior, no hacen parte de la estructura l6gica del proceso.

Como también advierte la Sala del Tribunal, en cuanto a la exclusién probatoria y posible
nulidad de la audiencia de imputacion, respecto de distinguir entre pruebas ilicitas e ilegales; por
cuanto el escenario natural para excluir del proceso la prueba ilegal que es la practicada o aducida
con desconocimiento de los presupuestos legales esenciales para su validez, es la audiencia

preparatoria.

Por tal razon la Sala Penal del Tribunal del Distrito Judicial de Tunja en su parte

resolutiva en el numeral primero resuelve: Revocar la providencia impugnada y en su lugar ordenar

la continuidad del tramite procesal.
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En sintesis, la jurisprudencia y la doctrina en sus innumerables decisiones han advertido
que las autoridades encargadas de velar por la tranquilidad de la comunidad, como lo es la policia
de vigilancia en sectores sub urbanos, tal y como se expresé en el presente caso no tienen funciones
de policia judicial, y para ello deben acudir para efectuar procedimientos, tal y como se indico en
el andlisis de la jurisprudencia, el llamado a un superior encargado de efectuar los tramites que son
propias de la policia judicial, como también otros funcionarios que conforman el cuerpo técnico
de investigaciones por su conocimiento y capacitacion son los encargados de garantizar y respetar
el debido proceso y derechos fundamentales a efectos de evitar, irregularidades en su actuar y no

devenga de ilegal, como fue el procedimiento de registro y allanamiento.
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CAPITULO IV. MECANISMOS PARA LA OBTENCION DE LOS ELEMENTOS

MATERIALES PROBATORIOS EN REGISTRO Y ALLANAMIENTO

En esta etapa de estudio, es conocer cudl es el papel de la policia judicial al momento de
solicitar a la Fiscalia General de la Nacion para llevar a efecto un registro y allanamiento a una
propiedad, por informacidn debidamente recolectada a través de entrevista, y que existan motivos
fundados de que en una propiedad inmueble hay presencia de elementos muy significativos que

permitan inferir la existencia de un delito o de un ilicito.

Para tal fin, se establecera que es la cadena de custodia, la finalidad y las reglas o
protocolos que deben realizar y tener en cuenta la policia judicial al momento fijar dichos
elementos materiales probatorios y evidencia fisica en un registro y allanamiento en propiedad

privada dentro de una investigacion.

8. Cadena de custodia

La cadena de custodia, segun (Gonzalez, 2005), expresa: “Es un instrumento “que
garantiza la seguridad, preservacion e integridad de los elementos probatorios (...) recogidos al
interior de una investigacion penal, generalmente llevada a cabo por agentes del CTI por parte
del ente acusador, o de investigadores privados por parte de la defensa (...) Siendo su principio
basico el de la responsabilidad en el manejo de dichos elementos. (...) Su fin ultimo se centra ante
el operador judicial, especialmente el Juez Control de Garantias que asume conocimiento en el

control posterior de la orden de registro y allanamiento, que la evidencia presentada (...) es la
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misma que se obtuvo originalmente en el lugar del hecho o que fue aportada por testigos, 0 en

procesado” (p.90)

Es decir, que el medio establecido en el Cédigo de Procedimiento Penal inspira el sistema

procesal aportar los medios probatorios adecuados e idoneos para su demostracion.

La Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal en Sentencia SP 160-2017, de 18

de enero de 2017, expresa:

“La sala ha subrayado la obligacion constitucional (articulo 250 de la Constitucion
Politica) y Legal (articulos 205, 209, 259 y siguientes y 277, entre otros, de la ley 906 de
2004) sujecién a la cadena de custodia como método de autenticidad por excelencia, con
la que se pretende el aseguramiento de las evidencias fisicas, a fin de evitar su alteracion,
modificacion, suplantacion o falseamiento, lo que determina la vigencia del principio de
mismidad, segun el cual, la evidencia exhibida en los estrados judiciales debe ser la misma
recogida en la escena del delito o en otros lugares en el curso de las actuaciones

adelantadas por los investigadores.” (p.1)

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: identidad, estado original, condiciones de recoleccion,

preservacion, embalaje y envio,; lugares y fechas de permanencia (...) Igualmente se
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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.’

8.1 Finalidad de la cadena de custodia

La cadena de custodia, tal como lo expresa el articulo 273 de la Ley 906 de 2004, sienta

unos criterios de valoracion:

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

’

funda el informe.’

La cadena de custodia, puede incidir en la autenticidad de los elementos materiales
probatorios y evidencia fisica, en el sentido tal y como lo expresa el articulo 277 del Cddigo de

Procedimiento Penal, al denotar:

“Son auténticos cuando han sido detectados, fijados, recogidos y embalados

técnicamente y sometidos a la regla de la_cadena de custodia”
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8.1.1 Protocolo de cadena de custodia

El protocolo es un conjunto estandarizado de acciones, procedimientos y reglas que

controlan la secuencia de una actividad de trabajo determinado.
8.1.2. Quien tiene la responsabilidad del manejo de la cadena de custodia

Segln lo previsto en el art. 255 del C. de P.P., es responsabilidad de los servidores
publicos que entren con los elementos materiales probatorios y evidencia fisica. Los particulares
que por razén de su trabajo o por el cumplimiento de las funciones propias de su trabajo, son

responsables por su recoleccidn, preservacion y entrega a la autoridad competente.

La demostracion 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, segln en el

articulo 277 del C. de P.P.

Articulo 255. “La aplicacion de la cadena de custodia es responsable de los servidores

publicos que entren en contacto con los elementos materiales probatorios y evidencia

fisica.

Los particulares que por razon de su trabajo de su trabajo o por el cumplimiento de las

funciones propias de su cargo, (...) que entren en contacto con elementos materiales
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probatorios y evidencia fisica, son responsables por su recoleccion, preservacion y entrega

a la autoridad competente.”

Articulo 277. 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.’

8.1.3. Son contenedores

Son elementos utilizados como recipientes para almacenar y conservar los EMP y EF

que garantizan los principios del sistema de cadena de custodia. Los tipos de contenedores son:

a) Cajas o bolsas de carton.
b) Papel o plasticos de tamafio y calibre acordes con el EMP y EF.
c) Frascos de polipropileno.

d) Tubos de ensayo de polipropileno o vidrio.

8.1.4 Rotulo

Es un formato de identificacion de EMP y EF que hace parte de la cadena de custodia

donde se registra de manera concisa y exacta la informacion relacionada con el contenido

recolectado y embalado.

66



8.1.4.1. Informacién que se consigna en el rotulo

a) Caodigo Unico del caso discriminado en: departamento (dos digitos), municipio (tres
digito), entidad (dos digitos), unidad (cinco digitos), afio (cuatro digitos),
consecutivo (cinco digitos).

b) Fechay hora de recoleccion.

c) Muestra (se identifica el nimero del hallazgo, cantidad y unidad de medicion).

d) Sitio o lugar de hallazgo del EMP. Se hace una descripcion topografica
(brevemente) o del modo de obtencién del EMP.

e) Descripcion del EMP incluyendo su estado de apariencia fisica (presentacion).

f) Nombre, identidad, cargo y firma de quien recolecto el EMP.

8.1.5. Utilidad de la informacién consignada

Es importante, por cuanto describe de manera objetiva el EMP y/o EF referido dentro

del contenedor y lo identifica, describe sus caracteristicas especificas y condiciones fisicas

(presentacion y apariencia), e informa quién lo recolectd, sea servidor publico o particular.

8.1.6. Forma de recoleccion técnicamente de una EMP y EF

Debe tenerse en cuenta que la legalidad del elemento material probatorio y evidencia

fisica depende de que, en la diligencia en la cual se recoge o se obtiene, se haya observado lo
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prescrito en la Constitucion Politica, en los Tratados Internacionales sobre Derechos Humanos

vigente en Colombia y en las leyes.

Adicionalmente, hay que asegurar su autenticidad; los elementos materiales probatorios
y la evidencia fisica auténticos cuando han sido detectados, fijados, recogidos y embalados

técnicamente, y sometidos a las reglas de cadena de custodia.

Se deben recolectar de acuerdo con lo estipulado en el Manual de Cadena de Custodia y
con los procedimientos técnicos que la policia judicial, contando con los elementos adecuados
(equipo, instrumentos y contenedores) de acuerdo con las caracteristicas propias de cada evidencia

fisica, sin perjuicio de lo contemplado en el art. 267 de C. de P.P.

8.1.6.1. Como se embala técnicamente un EMP y EF

Un EMP y EF debe conservarse adecuadamente de acuerdo con sus caracteristicas y

origen, con el fin de que no sea alterado o modificado por la manipulacion u otros factores

medioambientales, de acuerdo con las norma y procedimientos técnicos de la criminalistica y el

Manuela de Cadena de Custodia.

La corte suprema de justicia, Sala de Casacion Penal. Proceso No. 35173 de 9 de marzo

de 2011, expresa:
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“(...) luego de examinar el tema en cuestion, la Sala opta por sefialar que, en realidad, las
impugnaciones relacionadas con la violacion de las reglas reguladoras de la cadena de
custodia necesariamente deben dirigirse por via del error de derecho por falso juicio de

legalidad.

Lo anterior por resultar claro que la cadena de custodia pretende asegurar la evidencia
fisica, a fin de evitar su alteracion, modificacion o falseamiento, todo lo cual queda
comprendido dentro del principio de mismidad, segun el cual el medio probatorio exhibido
en los estados judiciales debe ser el mismo y ha de contar con las mismas caracteristicas,
componentes y elementos esenciales del recogido en la escena del delito o en otros lugares

en el curso de las pesquisas adelantadas por los investigadores.

En ese sentido, se tiene que las reglas destinadas a la preservacion de la evidencia fisica tienen
una indiscutible estirpe legal, pues ellas estan establecidas en los articulos 254 a 266 de la Ley 906
de 2004, amén de que la Fiscalia General de la Nacion en virtud del paragrafo del articulo 254 del
citado estatuto, ha reglamentado aspectos relacionados con dicha materia, en aras de asegurar la

legalidad y autenticidad de los elementos materiales probatorios y evidencias fisicas.

Si en tales condiciones, el error de derecho por falso juicio de legalidad se presenta cuando el
fallador asigna validez a un medio de prueba, a pesar de que en su produccién y aduccién se
desconocen las reglas establecidas en la ley para el efecto, y también cuando el juzgador deja de
apreciar algin elemento de conviccidn, por considerar erréneamente que en su recaudo se
desatendieron dichas reglas, no hay duda de que el quebranto de las normas reguladoras de la
cadena de custodia configuran un yerro de dicha naturaleza.”’( Corte Suprema de Justicia,

Sentencia de Casacion No. 35173, 2011)
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9. Conclusién

La Constitucion Politica de Colombia, plasma los derechos fundamentales que protegen
el derecho a la intimidad personal y familiar, derecho que tienen las personas, y que el estado
colombiano en acatamiento de estas normas de orden superior dentro de los fines esenciales debe
velar por la proteccién de todos los ciudadanos que integran la sociedad y le ordena que debe

respetar y hacer respetar esos principios fundamentales.

La Corte Constitucional, la Corte Suprema de Justicia y los Tribunales en desarrollo de
los principios superiores, han precisado en sus pronunciamientos los lineamientos que deben regir
en procedimiento de registro y allanamiento en la busqueda y obtencién del material probatorio
garantizando a sus asociados, el principio de legalidad e impartir exigencia a la autoridad judicial
encargada de velar por la proteccién de la inviolabilidad del domicilio cuando no hay orden previa

en casos de imperiosa necesidad.

La Corte Constitucional, en su analisis indica el procedimiento penal el trdmite a los
registro y allanamientos con el propdsito de recaudar elementos materiales probatorios y
evidencias fisicas operar de forma prevalente los derechos constitucionales a la inviolabilidad de
domicilio y la garantia de su restriccion de una autoridad judicial en los términos del articulo 28
superior, de tal manera, que la fuerza publica debe actuar con arreglo a un programa metodologico

de la investigacion penal disefiado por la Fiscalia General de la Nacion.
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Es de resaltar que los procedimientos de registro y allanamiento que tienen como fin
recaudar elementos materiales probatorios en los términos que indica el articulo 163 de la ley 1801
de 2018, sin orden escrita, procedimiento este que es administrativo, se debe realizarse un control
posterior ante el Juez Control de Garantias. Para que imparta legalidad y verificar que esta fue
adquirida sin violacion a derechos fundamentales y debido proceso conforme a lo establecido en

el Cadigo de Procedimiento Penal.

De acuerdo a los referentes documentales que hacen parte integral de esta investigacion,
es de resaltar que los procedimientos de registro y allanamiento que sean realizados por las
autoridades competentes(fuerza puablica, la policia nacional y las unidades especializadas de
investigacion delegadas de la fiscalia), deben acatar los principios constitucionales y en especial
a lo normado en el articulo 29 de la norma superior, como es el debido proceso en todas las
actuaciones judiciales, y en especial la obtencion del material probatorio en propiedad privadas sin

violacion al debido proceso.
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