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TEMA: SISTEMA PENAL ACUSATORIO - Registro personal: modalidades
/ SISTEMA PENAL ACUSATORIO - Registro personal: modalidades, registro
incidental a la captura, requisitos, que «se trate de una captura legitima,
ordenada por un juez», efectos cuando se incumple con este requisito,
exclusion de los elementos incautados / SISTEMA PENAL ACUSATORIO -
Captura: requisitos, orden fundada en motivos razonables, «respaldados en
informe de policia judicial, declaracion jurada de testigo o informante, o en
elementos materiales probatorios y evidencia fisica», los cuales deben ser
legales, de lo contrario, la captura se considerara ilegal / SISTEMA PENAL
ACUSATORIO - Elementos materiales probatorios y evidencia fisica: de estos
también se predica ilegalidad o ilicitud, explicacion / PRUEBA - Clausula de
exclusion: aplicacion, prueba derivada de una ilicita o ilegal, fundamentos
/ SISTEMA PENAL ACUSATORIO - Registro personal: concepto / PRUEBA
ILEGAL - Concepto /PRUEBA ILICITA - Concepto / PRUEBA ILEGAL -
Consecuencias procesales / PRUEBA ILICITA - Consecuencias procesales
/ FALSO JUICIO DE LEGALIDAD - Configuracion

«Si bien, de tiempo atras ha senalado la Sala en forma reiterada que para
conjurar las falencias reales o supuestas en la captura se han dispuesto
mecanismos especiales como la accion de habeas corpus, motivo por el cual
aquellas no tienen la virtud de afectar la legitimidad del proceso, esto es,
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socavar las bases y estructura del tramite, lo cierto es que en este asunto
respecto del registro incidental a la captura, procedimiento en el cual se
encontré6 una USB en la mochila que portaba MAB, resulta imprescindible
constatar si la captura fue o no legal, pues de ello se derivan consecuencias
en el ambito de la legalidad de las pruebas extraidas de tal dispositivo que
sirvieron de fundamento para proferir el fallo de condena.

[...]

La USB fue hallada en el bolso o mochila que MAB portaba al momento de su
captura en el Aeropuerto Eldorado, situaciéon idéntica a la ejemplificada por
la Corte Constitucional en sentencia C-822 de 2005, en la cual, ademas, se
anota que la legislacion no precisa expresamente en qué consiste el registro,
pero el articulo 248 de la Ley 906 de 2004 permite inferir que se trata de una
medida con un menor grado de incidencia que la inspeccion corporal, es decir,
corresponde a una exploracion superficial del individuo y de la indumentaria
que porta, incluida el area fisica inmediata y bajo control de la persona, donde
puede ocultar armas o esconder evidencia.

[...]

Al respecto, se tiene que el articulo 248 de la Ley 906 de 2004 se ocupa de
tres figuras: (a) El registro realizado en el marco de los procedimientos
preventivos que corresponden a la fuerza publica conforme a su deber
constitucional, el cual fue declarado inexequible en sentencia C-822 de 2005,
en cuanto no forma parte de “las investigaciones penales y, por lo tanto, su
regulacion no puede inscribirse dentro de una norma que se ocupa de
diligencias encaminadas a obtener evidencias o elementos materiales
probatorios, y que tienen, en este contexto, un significado y un alcance que
rebasan la de los meros procedimientos preventivos a cargo de la fuerza
publica” y “se encuentran previstos en las normas de policia sobre las cuales
no emite pronunciamiento alguno esta sentencia”; (b) El registro incidental a
la captura y (c) El registro personal realizado con el fin de recuperar evidencia
fisica para los fines de investigacion penal.

Segun se declaré en la parte resolutiva de la misma sentencia, “salvo el
registro incidental a la captura, el registro corporal requiere autorizacion
previa del juez de control de garantias”.



Republica de Colombia
Corte Suprema de Justicia

Relatoria Sala de Casacion Penal

Entre los propésitos del registro incidental a la captura se tienen: El
aseguramiento de la misma aprehension, detectar armas que puedan ser
utilizadas contra las autoridades que adelantan el procedimiento para
causarles dano en su vida o salud, o facilitar la huida del capturado, asi como
“proteger de la destruccion o el ocultamiento elementos materiales
probatorios o evidencia fisica que se encuentren en posesion de la persona
capturada. Comprende, por lo tanto, la revision superficial del individuo, de
la indumentaria que porta, y de objetos bajo control fisico de la persona
capturada, como un bolso, como quiera que por su cercania fisica éstos
pueden ser usados para ocultar armas o evidencia fisica”.

Preciso la Corte Constitucional en tal decision que el registro incidental a la
captura es admisible, siempre que “(i) se trate de una captura legitima,
ordenada por un juez; (ii) se realice inmediatamente después de la captura;
(iii) recaiga sobre la superficie de la persona, su indumentaria y de los enseres
que lleve consigo; y (iv) no entrafie observar a la persona desnuda ni el
tocamiento de 6rganos sexuales y senos”

[...]

Considera la Sala que si la primera exigencia del registro incidental es una
captura legitima, tal requisito no se cumple en este caso, toda vez que para
conseguir la expedicion de la orden de captura por parte de la Juez 64 de
Control de Garantias, la Fiscalia aporto los informes de policia judicial
rendidos por el Subintendente JLP y el Intendente BTL, que dan cuenta de la
recolecciéon de evidencia e informacion hallada en los computadores de alias
[...], la cual fue ilegal, de modo que compromete la legalidad de la captura, del
registro incidental, de la incautacion de la USB y de los archivos alli
encontrados, asi como de los informes rendidos sobre los mismos, por lo
siguiente.

[...]

Si bien se admite que la clausula de exclusion opera respecto de la prueba
ilicita y la ilegal (CSJ AP 14 sept. 2009. Rad. 31500) y que el citado mandato
constitucional exige al funcionario judicial senalar de manera expresa la
prueba viciada que debe ser marginada de la actuacién, lo cierto es que media
distincion entre ambas, pues aquella es obtenida con vulneracion de derechos
esenciales del individuo, por ejemplo, de la dignidad humana por la utilizacion
de tortura, constrefiimiento ilegal, violacion de la intimidad, quebranto del
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derecho a la no autoincriminacion, etc., mientras que la otra, la prueba ilegal,
es consecuencia del irrespeto trascendente de las reglas dispuestas por el
legislador para su recaudo, aduccion o aporte al proceso.

En uno u otro caso, las consecuencias juridicas son diversas (CSJ SP, 2 mar.
2005, Rad. 18103, CSJ SP, 1° jul. 2009. Rad. 31073, CSJ SP, 1° jul. 2009.
Rad. 26836 y CSJ SP, 5 ago. 2014. Rad. 43691). Invariablemente la prueba
ilicita debe ser excluida del conjunto de medios de conviccion obrantes en el
proceso, sin que puedan exponerse argumentos de razon practica, de justicia
material, de gravedad de los hechos o de prevalencia de intereses sociales
para descartar su evidente ilegitimidad.

Tratandose de la prueba ilegal, también llamada irregular, corresponde al
funcionario realizar un juicio de ponderacion, en orden a establecer si el
requisito pretermitido es fundamental en cuanto comprometa el derecho al
debido proceso, en el entendido de que la simple omision de formalidades y
previsiones legislativas insustanciales no conduce a su exclusion.

Ahora, asi como una prueba ilicita o ilegal sustancial debe ser excluida, de
igual manera, el medio probatorio que de ella se derive debe correr la misma
suerte, esto es, ser objeto de la clausula de exclusion, asunto que en la
doctrina anglosajona es abordado en la conocida teoria del fruto del arbol
envenenado, en virtud del efecto espejo, dominé o también llamado reflejo.

La prueba ilicita que resulta nula por vulneracion de los derechos
fundamentales no produce efecto alguno, su ineficacia se extiende a todas sus
consecuencias y contamina otros medios de conviccion que de ella se deriven.

La prueba ilegal que debe ser excluida cuando el rito pretermitido en su
recaudo, aduccion o aporte es esencial, proyecta sus efectos a otro medio
probatorio derivado, siempre que se acredite una muy estrecha relacion
inescindible entre aquella y este, capaz de lesionar la misma garantia.

[...]

Aunque se alude a pruebas ilegales o ilicitas y en el sistema reglado en la Ley
906 de 2004 unicamente tienen la condicion de pruebas las que han sido
producidas y sometidas a debate ante el juez de conocimiento en el juicio oral,
asi como las incorporadas anticipadamente en audiencia preliminar ante un
juez de garantias en los casos y en las condiciones excepcionales previstas en
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el estatuto procesal penal, no hay duda que la ilegalidad o ilicitud también es
predicable de los elementos materiales probatorios que, como en este caso,
sirvieron de fundamento para que la juez de control de garantias expidiera la
orden de captura en contra de MA BV.

[...]

Entonces, como el recaudo de los elementos informaticos de |[...] en
Sucumbios, Ecuador, fue ilegal por contrariar las reglas dispuestas por el
legislador para ello, los medios probatorios que de aquellos se deriven deben
correr la misma suerte conforme a la teoria del fruto del arbol envenenado, de
manera que los informes de policia judicial con base en los cuales la Fiscalia
solicit6 la captura de MAB también son ilegales.

[...]

En resumen, si los informes de policia judicial rendidos por el Subintendente
JLP y el Intendente BTL, que dan cuenta de la recoleccion de evidencia e
informacion hallada en los computadores de alias [...], fueron elementos
materiales probatorios derivados de otros ilegales, también tenian tal caracter
y, por ello, no podian sustentar la peticion de orden de captura presentada
por la Fiscalia ante la Juez de Control de Garantias y tanto menos, tenian
aptitud legal para que efectivamente se dispusiera y materializara como en
efecto ocurri6.

Ahora, si los soportes de la solicitud de captura de la Fiscalia y de su
expedicion por la Juez de Control de Garantias son ilegales, la orden de
captura no es legal, es decir, no se cumple en este caso con el primer requisito
para dotar de validez y legitimidad el registro incidental a la captura de MAB.

Tampoco sera legal la incautacion de la USB hallada en su mochila, sus
archivos, asi como los informes y testimonios rendidos sobre los mismos,
especificamente la evidencia 9 que corresponde al almacenamiento hallado en
dicho dispositivo, incorporada al juicio a través de HLP; la evidencia 10 que
trata de cinco documentos extraidos de la USB, impresos e introducidos por
el mismo Subintendente; la 11 relativa a un disco con la informacion obtenida
de tal unidad de almacenamiento, incorporado por el perito Jair Vanegas; y
la 12 alusiva a un informe del mismo experto de laboratorio.
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Como en materia de proteccion de derechos fundamentales las formas
procesales no se justifican por si mismas, sino que es necesario establecer en
concreto de qué manera la incorreccion sobre el mandato procedimental
derivo en el quebranto efectivo de un derecho o garantia, en el entendido que
no toda falencia formal tiene aptitud para conculcarlos, de modo que es
necesario constatar en cada caso si efectivamente se produjo su lesion y cual
fue la afectacion de su nucleo esencial, considera la Sala que en este asunto
los soportes de la peticion de orden de captura resultaron ilegales y ello
condujo a la ilegalidad de la captura y, en consecuencia, del registro
incidental a la misma, asi como de la incautacion de la USB hallada en la
mochila de MAB y los archivos hallados en ella y los informes y testimonios
rendidos sobre el particular.

[...]

Prospera la censura por violacion indirecta de la ley sustancial, producto del
error de derecho por falso juicio de legalidad propuesto por la defensa, pues
se demostro que el Tribunal fundamenté el fallo de condena en los medios
probatorios extraidos de la USB incautada a MAB en el marco de un registro
incidental a la captura que, como ya se advirtio, se sustenté en elementos
materiales probatorios ilegales, viciando el procedimiento de aprehension, asi
como la incautaciéon de la USB y los elementos hallados en ellar.

PRUEBA - Clausula de exclusion: excepciones, fuente independiente, vinculo
atenuado y descubrimiento inevitable

«Tratandose de pruebas derivadas de una ilegal, como ocurre en este asunto,
debe demostrarse que el denominado efecto espejo o dominé se proyecta en
aquellas, siempre que se acredite una muy estrecha relacion inescindible
entre una y otras, capaz de lesionar la misma garantia, salvo los criterios
senalados en el derecho anglosajon para tener como admisible la prueba
derivada de una primaria excluida por ilegal, los cuales fueron acogidos en el
articulo 455 de la Ley 906 de 2004 y por la jurisprudencia, pese a que la
doctrina ha sefnalado que su definicion, comprension y alcance no son
absolutamente nitidos. Son ellos: La fuente independiente, el vinculo
atenuado y el descubrimiento inevitable.

La Corte no advierte, ni la Fiscalia acredité, que alguna de tales situaciones
exceptivas concurrieran en este caso, pues los informes de policia judicial no
cuentan con fuente independiente auténoma diversa de los elementos
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informaticos hallados e incautados ilegalmente en el campamento de alias
[...], es decir, su fuente esta viciada y por ello, tienen el mismo “foco de ilicitud”
y vulneran las mismas garantias de legalidad y debido proceso.

Tampoco media entre la prueba primaria ilegal (computadores y dispositivos
electronicos de almacenamiento de alias [...] y las derivadas (informes de
policia) un vinculo atenuado, pues su relacion es estrecha, intensa e
importante, sin que la ilegalidad de tales informes se haya atenuado, con
mayor razon si no obran otros medios probatorios para soportar la sentencia
de condena por el delito de rebelion.

No se trata de un descubrimiento inevitable. Lo demostrado en la actuacion
fue que sin los referidos elementos informaticos ilegalmente incautados en
Ecuador, no se habria arribado con otras pruebas a establecer la eventual
pertenencia de MAB a las [...], es decir, la Fiscalia no probé que lo acreditado
con los hallazgos tomados de los computadores y concretado en los informes
de policia que sirvieron para solicitar la captura del mencionado ciudadano,
también se habria establecido a través de otros medios legales».

SENTENCIA - Grado de certeza: basado en la valoracion probatoria
/ SENTENCIA CONDENATORIA - Requisitos / REBELION - Demostracion

«Del recaudo probatorio resulta legal la evidencia 5 que da cuenta de un
informe de policia judicial sobre documentos, textos, publicaciones, foros y
actividades académicas relacionadas con MAB, introducidos con la
declaracién de BT, sin que de ellos pueda deducirse auténomamente su
pertenencia al grupo armado ilegal, pues, no sobra indicar que la publicacién
en compania de LPO de un articulo titulado “Colombia: ¢Terrorismo o
insurgencia armada?”, la resena de su captura en la Revista Semana, una
entrevista que concedio6 al periodista FDB de la emisora W Radio, su registro
migratorio o su hoja de vida académica carecen de aptitud para que pueda
ser declarado penalmente responsable por el cargo de rebelion.

También se cuenta con las declaraciones rendidas por las profesoras
companeras del acusado o sus alumnas, de las cuales tampoco se deduce su
responsabilidad por el referido punible.

Como sin los medios de prueba excluidos, la sentencia de condena no
consigue mantenerse, se impone casar tal decision para en su lugar confirmar
el fallo absolutorio proferido en primera instancia en favor de MABV».
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JURISPRUDENCIA RELACIONADA:

Rad: 14538 | Fecha: 21/07/2004 | Tema: SISTEMA PENAL ACUSATORIO -
Captura: requisitos, orden fundada en motivos razonables, «respaldados en
informe de policia judicial, declaracion jurada de testigo o informante, o en
elementos materiales probatorios y evidencia fisica», los cuales deben ser
legales, de lo contrario, la captura se considerara ilegal

Rad: 22947 | Fecha: 13/04/2005 | Tema: ISTEMA PENAL ACUSATORIO -
Captura: requisitos, orden fundada en motivos razonables, «respaldados en
informe de policia judicial, declaracion jurada de testigo o informante, o en
elementos materiales probatorios y evidencia fisica», los cuales deben ser
legales, de lo contrario, la captura se considerara ilegal

Rad: 28886 | Fecha: 23/01/2008 | Tema: SISTEMA PENAL ACUSATORIO -
Captura: requisitos, orden fundada en motivos razonables, «respaldados en
informe de policia judicial, declaracion jurada de testigo o informante, o en
elementos materiales probatorios y evidencia fisica», los cuales deben ser
legales, de lo contrario, la captura se considerara ilegal

Rad: 36007 | Fecha: 16/03/2011 | Tema: SISTEMA PENAL ACUSATORIO -
Captura: requisitos, orden fundada en motivos razonables, «respaldados en
informe de policia judicial, declaracion jurada de testigo o informante, o en
elementos materiales probatorios y evidencia fisica», los cuales deben ser
legales, de lo contrario, la captura se considerara ilegal

Rad: 39076 | Fecha: 27/02/2013 | Tema: SISTEMA PENAL ACUSATORIO -
Captura: requisitos, orden fundada en motivos razonables, «respaldados en
informe de policia judicial, declaracion jurada de testigo o informante, o en
elementos materiales probatorios y evidencia fisica», los cuales deben ser
legales, de lo contrario, la captura se considerara ilegal

Rad: C-822 | Fecha: 10/10/2005 | Tema: SISTEMA PENAL ACUSATORIO -
Registro personal: modalidades, registro incidental a la captura, requisitos,
que «se trate de una captura legitima, ordenada por un juez», efectos cuando
se incumple con este requisito, exclusion de los elementos incautados

Rad: SU-159 | Fecha: 06/03/2002 | Tema: PRUEBA - Clausula de exclusion:
aplicacion, prueba derivada de una ilicita o ilegal, fundamentos

Rad: 18103 | Fecha: 02/05/2005 | Tema: PRUEBA - Clausula de exclusion:
aplicacion, prueba derivada de una ilicita o ilegal, fundamentos

Rad: 26836 | Fecha: 01/07/2009 | Tema: PRUEBA - Clausula de exclusion:
aplicacion, prueba derivada de una ilicita o ilegal, fundamentos

Rad: 31073 | Fecha: 01/07/2009 | Tema: PRUEBA - Clausula de exclusion:
aplicacion, prueba derivada de una ilicita o ilegal, fundamentos
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Rad: 31500 | Fecha: 14/09/2009 | Tema: 14/09/2009 / PRUEBA - Clausula
de exclusion: aplicacion, prueba derivada de una ilicita o ilegal, fundamentos
Rad: 43691 | Fecha: 05/08/2014 | Tema: PRUEBA - Clausula de exclusion:
aplicacion, prueba derivada de una ilicita o ilegal, fundamentos

Rad: 43691 | Fecha: 05/08/2014 | Tema: PRUEBA ILEGAL - Consecuencias
procesales



