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El Tratamiento Juridico Procedimental de la correspondencia hallada en
diligencias de inspeccion en el proceso penal colombiano

Luis Fernando Correa Moncada?!, Mauricio Gil Mesa?
y Yulieth Andrea Melo Beltran®

Resumen

La Fiscalia General de la Nacién para efectos de ejercer la accidén penal delegada
por la Constitucion Politica, cuenta con diferentes posibilidades investigativas
tendientes a establecer la existencia de los hechos delictivos y la identificacion de
los presuntos responsables. Una de ellas es la diligencia de inspeccion adelantada
por la policia judicial motu proprio (sin orden de fiscal), con el animo de hallar
elementos materiales probatorios de interés para la investigacion. Otra actividad
investigativa que puede realizar la policia judicial es la retenciébn de
correspondencia, la cual debe contar con orden escrita por parte del fiscal director
de la investigacion, cuya actuacion debe ser sometida a control judicial posterior por
tratarse de un acto de investigacién con afectacion del derecho fundamental a la
intimidad. Dado que resulta plausible que durante diligencia de inspeccion se hallen
elementos con caracteristicas de correspondencia que integra el derecho
fundamental a la intimidad y que claramente bajo el escenario de inspeccion no se

cuenta con el aval de la autoridad competente, es necesario profundizar sobre los
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tratamientos que deben regirse, con el animo de clarificar, detallar y establecer un
camino mas expedito para el manejo de esta evidencia, encaminado a proteger las
garantias tanto del procesado como de las victimas, la justicia y el debido proceso

en general.

Palabras clave:

Estado constitucional, Intimidad, debido proceso, inviolabilidad de comunicaciones,

inspecciones, correspondencia.

The Procedural Legal Treatment of the correspondence found in inspection
proceedings in the Colombian criminal process

Abstract

The Office of the Attorney General of the Nation, for the purpose of carrying out the
criminal action entrusted by the Political Constitution, has different investigative
possibilities aimed at establishing the existence of criminal acts and identification of
alleged perpetrators. One of them is advance of inspection diligence by “motu
proprio” (without a prosecutor's order) by judicial police, with the purpose of finding
material evidence with interest for the investigation. Another investigative activity that
the judicial police can carry out is retention of correspondence, which must have a
written order from prosecutor in charge of the investigation, whose action must be
subject to subsequent judicial control because it's an investigative act that affects
the fundamental right to privacy. Given that it is plausible that during the inspection
diligence, elements with correspondence characteristics that integrate the
fundamental right to privacy are found and that clearly under the inspection scenario
there is no endorsement from the competent authority, it’s necessary to delve into
the treatments that should be governed with the spitit of clarifying, detailing and
establishing a more expeditious path for handling of this evidence, aimed at
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protecting the guarantees of both the accused and the victims, justice and the due

process in general.

Key Words: Constitutional state, privacy, due process, inviolability of
communications, inspections, correspondence.
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el indiciado, imputado o acusado con las personas exoneradas del deber de declarar son

inviolables; 4. Conclusiones.

Introduccién

Este articulo resultado de investigacion analiza el tratamiento juridico-procesal dado
a la correspondencia hallada por la Policia Judicial durante diligencias de inspeccién
en el proceso penal colombiano. Lo problematico del asunto deriva de que, la
correspondencia es un medio de comunicacion que integra el derecho fundamental
a la intimidad y para su afectacion en el proceso penal se requiere orden de
autoridad competente y revision judicial posterior. Por su parte, las diligencias de
inspeccién realizadas por la policia judicial, no necesitan orden de autoridad ni

control judicial.

En virtud de lo anterior, resulta pertinente establecer parametros juridico-
procedimentales para aquella correspondencia hallada en diligencias de inspeccion
gue no se logre adecuar de manera clara a las reglas legales actuales. Esto, con el
fin de que este elemento con vocacion probatoria, pueda gozar de legalidad dentro
del proceso penal colombiano para proteger de modo efectivo los derechos y las
garantias del procesado, como de las victimas.

Para ello, en primer lugar, se abordara de manera sucinta la facultad conferida a la
autoridad judicial segun los postulados del Estado de derecho para perseguir las
conductas punibles y sus presuntos responsables. Lo anterior en ejercicio de la
accion procesal y en desarrollo de un proceso jurisdiccional que establece garantias
sustanciales y procedimentales. Una de ellas, la garantia constitucional del debido
proceso, sobre el cual se ahondara para analizar las consecuencias de obrar por

fuera de sus reglas.
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En segundo lugar, se realizard una aproximacion a los actos de investigacion con
gue cuenta la Fiscalia General de la Nacion para ejercer la persecucion penal y que
resultan de interés para el presente articulo. Se hace especial énfasis, en primer
término, en los actos urgentes y concretamente las diligencias de inspeccién como
actos de investigacion sin afectacion de derechos fundamentales, y, seguidamente,
sobre la retencion de correspondencia como acto de investigacion con afectacion
del derecho fundamental a la intimidad. Se estudiara este acto de investigacion
mediante el derecho comparado, y la regulacién internacional con vigencia en el
derecho interno. Asimismo, se revisara la regulacion legal que rige esta intervencion

en ejercicio del proceso penal en Colombia.

Finalmente, se concluira con la propuesta de un tratamiento juridico-procedimental
de la correspondencia que sea hallada durante diligencias de inspeccion por parte
de la policia judicial. Lo anterior para establecer un camino mas expedito para el
manejo de esta evidencia y, de ser posible, objetivar este tipo de actuaciones, lo
gue en consecuencia va encaminado a proteger las garantias del procesado, de las

victimas, y en general de la justicia y el debido proceso.

1. Lapersecuciéon penal a cargo del Estado
El Estado tiene la potestad punitiva; el conjunto de tareas que ejecuta como tal estan
en el &mbito del derecho procesal penal. Cuando el Estado prohibe la venganza
privada nace para él, el deber de asumir la obligacién de proteger a todos los
ciudadanos y de crear normas que posibiliten por parte del Estado la persecucion y
la condena de la persona que infringe la ley penal y la conclusion definitiva del
proceso que restaure la paz social (Roxin, 2019).

Asi las cosas, el Estado encuentra en el derecho penal un medio de control

normativo, que protege determinados bienes juridicos, mediante la intimidacion o la
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imposicién de una sancién o una pena, con el fin de salvaguardar el orden vy la

convivencia.

En la actualidad, cada Estado cuenta con una institucionalidad encargada de
perseguir estas conductas delictivas y los autores de las mismas para ser llevados
ante las autoridades competentes a efectos de imponer la sancion que corresponde

conforme a la ley vigente.

1.1 Fiscalia General de la Nacibn como ente persecutor penal en
Colombia

La Constitucion Politica de Colombia (en adelante CPC) de 1991, crea la Fiscalia
General de la Nacibn como ente encargado del ejercicio de la accién penal.
Institucibn encargada de investigar todos aquellos comportamientos con
caracteristicas de delitos y sus presuntos responsables. Esta norma superior ha
tenido transformaciones a través del acto legislativo 03 de 2002 que modificé el
articulo 250, que hace una nueva distribucion funcional de la Fiscalia General de la
Nacion como ente acusador y fija pautas de caracter sustancial relacionadas con el
proceso penal en general. Esto marcé el surgimiento de la ley 906 de 2004, Cbodigo

de Procedimiento Penal (en adelante CPP).

El Sistema Penal de tendencia acusatoria como lo ha expresado la Corte
Constitucional (2005) no es un modelo puro porgue presenta caracteristicas del
modelo acusatorio americano y del continental europeo, que deben ser tenidos en

cuenta como elementos de juicio para la comprension del propio.

Retomando la idea de la modificacién superior al articulo 250 en esta se refrenda
que la Fiscalia General de la Nacion esta obligada a adelantar el ejercicio de la
accion penal, realizar la investigacion de los hechos que revistan las caracteristicas

de un delito e identificar al presunto responsable de los mismos. Por otra parte el
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articulo 250 de la CPC establece las funciones del ente persecutor: adelantar
registros, allanamientos, incautaciones e interceptaciones de comunicaciones
(telefénicas y retencidon de correspondencia); asegurar los elementos materiales
probatorios (en adelante EMP) garantizando la cadena de custodia mientras se
ejerce el derecho de contradiccion; presentar escrito de acusacion ante el juez de
conocimiento, con lo que se da inicio al juicio publico; dirigir y coordinar las funciones
de Policia Judicial. Esta modificacion tiene desarrollo legal en el articulo 114 de la
Ley 906 de 2004 que contempla las atribuciones que le corresponden a la Fiscalia

General de la Nacion.

En sintesis, la indagacion de los hechos delictivos y la busqueda de los posibles
responsables en calidad de autores y participes es un deber estatal, que se rige por
el principio de investigacion oficial, ya que la dirige y estructuran los 6rganos
estatales. El fundamento es el articulo 250 superior, que establece la titularidad de
la investigacion en cabeza de la Fiscalia General de la Nacion y la obligatoriedad
del ejercicio de la accion penal (Bernal, 2013).

1.2 La Policia Judicial y sus funciones en el proceso penal colombiano

En palabras de Arciniégas (2007) la policia judicial no debe entenderse como una
institucién que desarrolla cierto tipo de funciones, sino como un conjunto de
funciones desarrolladas por diversas instituciones o autoridades en la investigacion
de los delitos. Basta reparar en el articulo 250 en el octavo inciso para inferir que la

referencia no se hace a titulo institucional sino funcional.

Por su parte, la Corte Constitucional en sentencia C-594 de 2014 ha manifestado
gue desde el punto de vista organico la policia judicial es el conjunto de autoridades
gue colaboran con los funcionarios judiciales en la investigacion de los delitos y a

traves de sentencia C-1024 de 2002 sefala que desde el punto de vista funcional la
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policia judicial constituye un elemento necesario para la investigacion judicial y hace

parte de la funcion judicial del Estado.

En este sentido, la funcion de policia judicial corresponde a una atribucién o facultad
concreta que cumplen algunos servidores adscritos a entidades del Estado que
apoyan la investigacion penal. El articulo 200 del CPP establece que policia judicial
es aquella funcién que cumplen los agentes del Estado para desarrollar la
investigacion penal que adelanta el Fiscal General de la Nacién o sus delegados.

La participacion de la policia judicial en ejercicio de la accion penal se circunscribe
a la investigacion a nivel instrumental, técnico y cientifico propios de la indagacion
en laboratorios 0 en campo, por iniciativa propia o por orden impartida por el Fiscal
asignado a la investigacion. Esto, con el &nimo de recaudar EMP y evidencia fisica
(en adelante EF) que permitan determinar la ocurrencia de la conducta punible y la
responsabilidad de los autores o participes. A través de la intervencion de la policia
judicial se podran construir o derruir hipotesis delictivas e identificar sus posibles
responsables, con el fin de tomar las decisiones que legalmente correspondan en

ejercicio de la administracion de justicia.

1.3 Limites constitucionales de la Fiscalia General de laNacién y de la policia
judicial en el marco de la investigacion penal
Ferrajoli (1997) ha desarrollado la concepcién del Estado constitucional
denominada “constitucionalismo garantista” y la define como un modelo de
ordenamiento con origen en el derecho y la democracia, mediante el cual la validez
de las leyes y el reconocimiento de la politica estan condicionados al respeto de
garantias y derechos consagrados en las constituciones; asimismo, los principios,
las libertades y los derechos fundamentales positivizados en las disposiciones

superiores, y que son los pilares inamovibles para el desarrollo de la legislacion
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interna y la regulacion de limites en sede de posibilidad de afectacion de dichos

derechos.

El Estado Social y Democratico de Derecho rige la estructura y organizacion del
Estado Colombiano, se erige sobre los principios previstos en la CPC y como norma
superior es el pardmetro de las demas disposiciones juridicas. Este tipo de Estado
resulta de una sintesis histérica en la cual se recogen diversos idearios y una serie
de necesidades sociales de las cuales surgen, inicialmente, el lamado “Estado de
Bienestar” y posteriormente, el “Estado Constitucional’, y es a partir de la
articulacion de estos dos modelos que surge la clausula que fundamenta la

estructura del Estado en Colombia (Daza, 2008).

La Corte Constitucional ha expresado que la norma superior que consagra el Estado
social de derecho contiene “un catalogo de principios y de derechos fundamentales
que inspiran toda la interpretacion y el funcionamiento de la organizacion politica”
(Sentencia de tutela T-406 de 1992).

Lo anterior, para significar que en virtud del Estado Constitucional que nos
corresponde, cuya norma es de caracter superior#, toda intervencién estatal debe
estar regida y circunscrita al respeto de las disposiciones normativas de la Carta
Politica, y cualquier actuacién de los funcionarios o agentes del Estado que vaya en
direccién contraria, acarreard las sanciones correspondientes. Es asi como la
policia judicial, bajo la coordinacion del Fiscal General de la Nacion o sus

delegados®, estan llamados a la correcta interpretacion y ejecucion de la norma

4 Constitucién Politica de Colombia de 1991. Articulo 4: La Constitucidn es norma de normas. En todo caso de
incompatibilidad entre la Constitucién y la ley u otra norma juridica, se aplicaran las disposiciones
constitucionales.

5> Cédigo de procedimiento penal - Ley 906 de 2004. Articulo 200 inciso segundo (2). En desarrollo de la funcién
prevista en el inciso anterior a la Fiscalia general de la Nacion, por conducto del fiscal director de la
investigacion, le corresponde la direccién, coordinacién, control juridico y verificacion técnico cientifica de las
actividades que desarrolle la policia judicial, en los términos previstos en este Cédigo.
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procesal penal bajo las directrices constitucionales correspondientes. En estas, se
encuentran los lineamientos fijados a partir del Estado Social y Democratico de
Derecho, los fines constitucionales del Estado, la dignidad humana como pilar
fundamental del Estado, las normas internacionales vinculantes en ejercicio del
bloque de constitucionalidad, el respeto irrestricto a los derechos fundamentales,
entre otros. Esto, no solo en funcion de los derechos del procesado, sino también a
efectos de alcanzar un eficaz ejercicio de la administracion de justicia, de cara a los

derechos que les corresponden a las victimas y a la sociedad.

1.4 La accion procesal y el proceso jurisdiccional

Para Barragan (2009) la palabra accion o agere es toda actividad o movimiento que
se dirige a cumplir un fin determinado, para el derecho romano accién es el derecho
a adelantar un juicio para obtener lo que otro nos debe. En este sentido Rocco,
Carnelutti y Marttirolo estiman que la accion es un derecho y Manreza lo concibe
como un medio. Para Chiovenda “es un poder juridico que faculta para actuar en
busqueda de lo que la ley ordena” (Chiovenda, 1998).

Rivera Silva sefiala que la accién penal nace con el delito y la accion procesal penal
inicia con las actuaciones del 6rgano jurisdiccional, este actuara esclareciendo el
derecho en el caso concreto y termina con la sentencia en firme (Barragan, 2009).

Por su parte, Agudelo (2004) refiere que la accion es un instituto de naturaleza
constitucional y procesal, que regula el desarrollo del proceso jurisdiccional de
principio a fin. El contenido de la accién procesal puede asociarse con el derecho
jurisdiccional al debido proceso, al derecho de acceso a la justicia y el derecho a la
dignidad humana, pues toda persona tiene derecho a la jurisdiccion.

La accién procesal penal corresponde a la facultad del Estado para activar su
aparato jurisdiccional con el fin de administrar justicia y propender a la resolucion

de los conflictos. Para el caso que nos ocupa, este conflicto se circunscribe dentro
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del ambito penal, en la medida que se presume la ocurrencia de un hecho tipificado
como delito en virtud del principio de legalidad y la posible afectacién de un bien

juridico protegido por la ley penal.

Por su parte, el proceso jurisdiccional en materia penal hace alusion a la potestad
del Estado para conocer del asunto concreto y, mediante la implementacién de
determinado orden, reglas y lineamientos, juzgar y adoptar decisiones de fondo, que
permitan garantizar la finalidad del Estado en materia de justicia. Bajo esta premisa,
se puede considerar que la jurisdiccion dirige la iniciacion del proceso, sus etapas,
los derechos y garantias, y la terminacion del mismo con el acto que pone fin al

proceso (Silva, 1995).

En consonancia con la direccion del proceso que sugiere Silva, para Ferrajoli (1997)
la jurisdiccionalidad, se encuentra conformada por garantias penales o sustanciales
y garantias procesales o instrumentales. Las primeras con relacién directa a la
conducta delictiva bajo presupuestos de lesion, accion y culpabilidad, que
resultarian efectivas siempre y cuando puedan considerarse aseguradas la
imparcialidad, veracidad y control. Por su parte, las garantias procesales sirven para
instrumentalizar y llevar a buen recaudo las decisiones en virtud de las garantias
penales. Ambos tipos de garantias son reciprocas para su efectividad. En otras
palabras, la aplicacion de ambas garantiza el caracter cognoscitivo del sistema

penal®.

La Fiscalia General de la Nacion y su policia judicial en ejercicio de la accion penal,
estan llamadas a obedecer las garantias procesales en funcion de la

jurisdiccionalidad del Estado. Para Ferrajoli, una de estas cauciones procesales,

8 El cardcter cognoscitivo del sistema penal entendido como el conocimiento integral que debe llegar a la
autoridad competente en materia penal a efectos de tomar la decisién que en derecho corresponda.
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corresponde a una apropiada recoleccion de las pruebas, consolidando
caracteristicas propias de un debido proceso como garantia en el ejercicio de la

causa penal.

1.5 El debido proceso penal como garantia procesal en Colombia

La obligacién de persecucion penal surge de manera coetanea con la necesidad de
establecer limites en contra de la posibilidad de un abuso del poder estatal. Estas
pautas también deben estar fijadas por cada Constitucion. Los limites de la
intervencidn estatal estan en la proteccion misma de los derechos, pues ninguna
persona puede ser objeto de persecuciones injustas, ilegales o de excesivas
restricciones de la libertad. Al culpable también se le garantiza la salvaguardia de
todos sus derechos, al debido proceso, a la defensa, a la formalidad del

procedimiento (Roxin, 2019).

El debido proceso es pilar fundamental del desarrollo de todo proceso judicial, toda
vez que estd encaminado a brindar garantias de caracter procesal para quienes

hacen parte de un litigio, en aras de proteger los derechos de las partes.

El Estado tiene el monopolio de la funcién punitiva que ejerce con sujecion a ciertos
limites de conformidad con el principio de legalidad (ley previa, estricta y escrita), el
perseguido con la accidn penal tiene derecho a un proceso legal, justo y no debe en
ningun caso ser vulnerado o sorprendido ni con un delito y una pena no sefialadas
con anterioridad en la ley penal (Suarez, 1998).

El debido proceso ha sido enunciado desde la Declaracién de los Derechos

Humanos, en la Asamblea General de las Naciones Unidas en Paris, el 10 de
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diciembre de 1948 en su articulo 87, y en virtud del blogue de constitucionalidad,
con vigencia en Colombia a través de la Convenciéon Americana Sobre Derechos
Humanos (suscrita en San José de Costa Rica el 22 de noviembre de 1969), donde

su concepto se amplia para albergar un mayor &mbito de proteccion.

En el Estado Colombiano esta garantia se encuentra en el articulo 29 de la Carta
Superior como derecho fundamental, mediante la cual se obliga a todas las
entidades administrativas y judiciales a respetar los lineamientos en materia
procedimental para lograr una correcta administracion de justicia, con apego a los

fundamentos y principios constitucionales.

Lo anterior permite significar lo importante que ha sido para el Estado Colombiano,
la promulgacion de los Derechos Humanos, que en su gran mayoria han sido
positivizados en nuestra Constitucion, y que junto a otras prerrogativas protegidas
de manera especial han ido formando un sistema de justicia mas soélido, equitativo,
justo, garantista, para el logro de una sociedad mas estable y un Estado con mayor

aceptacion y validez.

Para la Corte Suprema de Justicia el debido proceso exige que el proceso se
desarrolle de acuerdo a las leyes previas al acto que se imputa, ante juez o tribunal
competente y en cumplimiento de las formas propias de cada juicio, integra los
derechos a la defensa material y técnica, al trdmite sin dilaciones injustificadas, a

pedir, presentar y controvertir pruebas y también a la presuncion de inocencia, de

7 Segun la Declaracién Universal de los Derechos Humanos en su articulo 8 “Toda persona tiene derecho a
un recurso efectivo ante los tribunales nacionales competentes, que la ampare contra actos que violen sus derechos
fundamentales reconocidos por la constitucién o por la ley”



UNAULA

UNIVERSIDAD AUTONOMA LATINOAMERICANA

Maestria en Derecho procesal penal y teoria del delito
Informe final de investigacion

igual modo el derecho a impugnar la sentencia y a no ser juzgado dos veces por el
mismo hecho (STP21643 de 2017).

En este orden de ideas el debido proceso es una sucesion de etapas y actos
procesales sucesivos y preclusivos, metodoldgicamente concatenados con actos de
tramite para la obtencion de una pronta y cumplida justicia. Por lo tanto, obedece a
unas reglas que no pueden ceder al arbitrio ni al capricho del ente investigador ni
pueden reemplazarse puesto que también limitan la actividad del juez en aras de

preservar las garantias constitucionales del orden juridico y constitucional.

Ahora bien, Suéarez (1998), esquematiza el debido proceso de la siguiente manera.
“En sentido formal, el debido proceso consiste en que nadie puede ser juzgado sino
de conformidad con la ritualidad previamente establecida. Esto implica la existencia
previa de los procedimientos de investigacion y de juzgamiento”. Por su parte, el
concepto material del debido proceso, hace alusion a las etapas del proceso y al
cumplimiento irrestricto de cada uno de los actos judiciales, con sujecion a las
garantias constitucionales de orden institucional y jurisdiccional. Es el contenido del
acto y las garantias del derecho que se discute lo que interesa.

De lo anterior se puede insistir que, durante el desarrollo del proceso penal, la
actividad de la policia judicial es reglada y debe ser efectuada con acatamiento
estricto de las garantias constitucionales y legales. Cuando los servidores con
funciones de policia judicial, lleven a cabo actos de investigacion, deben realizarlos
de conformidad con las normas establecidas en el estatuto procesal penal, de la
forma preestablecida y el fiscal debe ejercer el respectivo control juridico
(Arciniegas, 2007).

1.5.1 Exclusion de la pruebailicitay de la prueba ilegal

Como parte estructural del debido proceso, el inciso quinto del articulo 29 de la CPC,

prescribe que es nula, de pleno derecho, la prueba que se obtiene con violacion del


https://www.cortesuprema.gov.co/corte/wp-content/uploads/relatorias/tutelas/B%20MAR2018/FICHA%20STP21643-2017.docx
https://www.cortesuprema.gov.co/corte/wp-content/uploads/relatorias/tutelas/B%20MAR2018/FICHA%20STP21643-2017.docx
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debido proceso. En consonancia con lo anterior, en materia penal, el articulo 23 de
la ley 906 de 2004, establece la clausula de exclusion sefalando que: “toda prueba
obtenida con la violacion de las garantias fundamentales serd nula de pleno
derecho, por lo que debera excluirse de la actuacion procesal”. Consecuencia que

sera aplicada a todas las pruebas derivadas de esa prueba ilicita.

Asimismo, el articulo 360 del CPP, incluyd una nueva forma en la que los medios
de conocimiento igualmente pueden ser excluidos del debate probatorio al
consagrar que el juez excluira de la practica o aduccion los medios de prueba
ilegales, incluyendo los que se han activado, aducido o conseguido con violacién de

los requisitos formales previstos en este codigo.

En términos de Medina (2017), la prueba ilicita es “también conocida por algunos
tratadistas como prueba inconstitucional. Es aquella que conlleva una violacién de
derechos o garantias constitucionales”. También agrega que es nula de pleno
derecho y no debe ser incluida en el proceso. Por su parte, sobre la ilegalidad de la
prueba sefala que “es la consecuencia de haberla obtenido incumpliendo el debido

proceso como principio rector del procedimiento judicial”.

Asi las cosas, en el proceso penal colombiano, para que determinados elementos
materiales probatorios puedan ser incorporados al debate probatorio y logren ser
valorados por parte de un juez imparcial y con base en ello, argumentar una
decision, deben superan parametros de licitud y legalidad. Sobre el primer asunto,
su produccién debe gozar de respeto de los derechos y garantias fundamentales.
Con relacion al segundo aspecto, la recoleccion de los Elementos Materiales
Probatorios (EMP) debe ser a través de las respectivas formalidades
preestablecidas en la norma al igual que su obtencion y practica (Ybarra, 2021).

Cuando los elementos con vocacion probatoria no son recolectados bajo estos

criterios de licitud y legalidad, en cualquier etapa podran ser objeto de revision, con
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especial escrutinio en sede de audiencia preparatoria para evaluar una posible
exclusion y evitar que lleguen al debate publico. En caso que logren practicarse,
durante el mismo juicio oral, igualmente el juzgador podra decretar su ilicitud o

ilegalidad y, por lo tanto, su imposibilidad de valoracion.

Multiples han sido las decisiones del mas alto tribunal de la justicia ordinaria en
materia penal sobre el asunto®. Una de ellas, AP5220-2018, radicacién 53722, con
el Magistrado Ponente (MP) Fernando Alberto Castro Caballero, quien refiere lo
siguiente: “la prueba practicada en trasgresién de los requisitos de ley —prueba
ilegal- o con violacién de garantias fundamentales —prueba ilicita- no genera la
invalidacion del proceso, sino su exclusion del conjunto probatorio” (Corte Suprema
de Justicia, 2018).

En esta providencia, el magistrado Castro Caballero, recuerda que la prueba ilegal
o irregular, se concreta en aquel acto de investigacién en cuya obtencién se ha
infringido la legalidad ordinaria o se ha practicado sin las formalidades establecidas.
Por su parte, la prueba ilicita es la que se ha obtenido con violacién de derechos y
garantias fundamentales, como puede ser el resultado de una violacién a la dignidad
humana, recoleccion de testimonio mediante tortura, constrefiimiento, entre otras;
también puede considerarse ilicita la prueba producida con afectacion al derecho a
la intimidad a través de allanamientos y registros sin orden de autoridad competente,
por violacion ilicita de las comunicaciones, por retencion y apertura de

correspondencia ilegales; entre otros.

Pese a lo anterior, respecto a cada una de estas causales de exclusién existen

algunas excepciones que impedirian su supresion del debate probatorio:

8 Corte Suprema de Justicia AP0O87 — 2021 M.P. Fabio Espitia Garzén Radicacién No. 58323 y AP4810-2019
M.P Eugenio Fernandez Carlier Radicacion N°56150; entre otras.
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Con relacion a la prueba ilicita, si bien el inciso segundo del articulo 23 del CPP
sefala que igual tratamiento recibiran las pruebas que sean consecuencia de las
pruebas excluidas, o las que solo puedan explicarse en razén de su existencia, el
legislador ha dispuesto unas excepciones a esta clausula de exclusion®. El articulo
455 del CPP contempla que se deben considerar los criterios del vinculo atenuado,

fuente independiente o descubrimiento inevitable.

Medina (2017) explica de manera general estos supuestos: i) el vinculo atenuado,
opera cuando la relacion entre la prueba ilicita y su derivada se encuentra
disminuido, o es minimo, por lo que la ilicitud de la primera no alcanzaria a permear
de manera sustancial la otra; ii) La fuente independiente aplica cuando, si bien,
durante el proceso penal se recolecté un medio de prueba de manera ilicita, se trae
al acervo probatorio una prueba de causa penal diferente que permite el mismo fin
de la prueba que se recolecté de manera inconstitucional. Sobre este tipo de
excepcion, para autores como Lizcano (2015) y Neyra (2010), no deberia de
catalogarse ni siquiera como fruto del arbol ponzofioso, en la medida que no
vislumbran un nexo causal entre la pruebailicita con la recolectada en debida forma.
Finalmente, con relacion al iii) descubrimiento inevitable, aplica casos en que si bien,
bajo las circunstancias de determinado evento se recolecta una prueba de manera
ilicita, existe una circunstancia que, de manera paralela y dentro de los pardmetros
constitucionales y legales, desencadenaria indefectiblemente en el hallazgo de la

prueba inicialmente recolectada de manera ilicita.

Por su parte, respecto al destino de las pruebas ilegales, la Corte Suprema de
Justicia (2018) con ponencia del magistrado Eugenio Fernandez Carlier en SP1036-
2018 con radicacion 43533 plantea lo propio. Reitera otras decisiones del alto

9 Cédigo de Procedimiento penal — Ley 906 de 2004. Articulo 455: Nulidad derivada de la prueba ilicita. Para
los efectos del articulo 23 se deben considerar, al respecto, los siguientes criterios: el vinculo atenuado, la
fuente independiente, el descubrimiento inevitable y los demds que establezca la ley.
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tribunal de la justicia ordinarial®, y sefiala que “el funcionario debe sopesar si el
requisito legal pretermitido es esencial y verificar su trascendencia con el fin de
determinar si es perentoria su eliminacion, por cuanto, si la irregularidad no tiene caracter
medular, sustancial o relevante, no es posible sacar del &mbito de valoracion el medio

de conviccion tachado de ilegal”.

En virtud de ello, el alto tribunal plantea que, si la irregularidad del procedimiento
del que se presume la ilegalidad, no es un requisito esencial para su formacioén o
practica segun el caso, no le corresponde la exclusion que contempla el articulo 360
del CPP.

2. Actos de indagacion e investigacion en el proceso penal colombiano

Rivera Morales (2021), define los actos de investigacion como aquellos que
directamente se dirigen a comprobar la perpetracion de un hecho punible
presuntamente cometido y los que tienden a captar la identificacién de los culpables

e informacion sobre los detalles y circunstancias en que sucedié.

En el marco de la investigacién penal, la ley 906 de 2004 establece para la Fiscalia
General de la Nacién una variedad de actuaciones investigativas. Las cuales estan
dirigidas a corroborar la existencia de un hecho con caracteristicas de delito, y
establecer la identificacion del presunto responsable. Lo anterior, encaminado a
llevar dicho conocimiento ante un juez imparcial para que decida si el acusado debe

0 no ser sancionado.

Teniendo en cuenta la finalidad del presente articulo, se revisan los actos de
indagacion a partir de dos categorias especificas. Inicialmente los actos urgentes
como actos de investigacion realizados por la policia judicial motu proprio y sin

orden de fiscal, con énfasis sobre las diferentes inspecciones; y en segunda medida,

10 Cfr. CSJ SP. 8 jul. 2004, rad. 18451; SP 1 jul. 2009, rad. N.2 26836 y 31073
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la retencion de correspondencia como acto de investigacion que implica la

afectacion de derechos fundamentales.

2.1 Actos de investigacion sin afectacion de derechos fundamentales - actos
urgentes

Una vez la Fiscalia tiene conocimiento de la existencia de un comportamiento con
caracteristicas de delito, se acciona el aparato judicial. Como primera reaccion ante
dicho conocimiento tenemos los actos urgentes. Estos, son actuaciones
desplegadas por la policia judicial por iniciativa propia. Significa que no requiere de
autorizacion ni orden del Fiscal. Es necesario aclarar que no todas las noticias
criminales implican la realizacion de actos urgentes (Daza, 2008).

El articulo 205 del CPP, establece dichos actos de investigacion, entre estos, la
recepcion de entrevistas a posibles testigos (articulo 206), escuchar en
interrogatorio al indiciado con el acompafiamiento de un abogado (articulo 282) e
igualmente la policia judicial podra adelantar diligencias de inspeccion. A su vez,
estas diligencias de inspeccién en desarrollo de actos urgentes, pueden darse a

través de tres modalidades:

i) inspeccion al lugar de los hechos?!
ii) inspeccién técnica a cadaver (que incluye inspeccion a lugar de los
hechos, si el cuerpo sin vida yace en dicho lugar)*?

iii) inspeccion en lugares distintos al del hecho'?

El mismo articulo 205 del CPP en concordancia con los articulos 216 y 275 del CPP,

consagra que la policia judicial debera identificar, recolectar y embalar técnicamente

11 Cédigo de procedimiento penal — Ley 906 de 2004. Articulo 213
12 cédigo de procedimiento penal — Ley 906 de 2004. Articulo 214
13 Cédigo de procedimiento penal — Ley 906 de 2004. Articulo 215
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los EMP vy la EF. Ello para significar implicitamente que, durante estas diligencias,
se pretende recolectar todo tipo de elementos que permitan corroborar la existencia
del delito y establecer la identificacion del presunto responsable. Las caracteristicas

de cada inspeccion son:

2.1.1 Inspeccion al lugar de los hechos

Esta actuaciéon aplica para diversas conductas delictivas; es llevada a cabo por la
policia judicial sin autorizacién judicial previa, y se encuentra contemplada en el
articulo 213 del CPP. La disposicion normativa faculta a la policia judicial para acudir
al lugar de los hechos donde se presuma la perpetracion de un delito con la finalidad
de buscar EMP de interés para la indagacion.

Vivas (2006), define el lugar de los hechos como: “aquel en el que se presume se
ha cometido un delito y como tal, requiere un tratamiento distinto a la vista
desprevenida que pudiera darse a cualquier otro espacio” y de alli que esta
actuacion tenga procedimientos particulares en cuanto a su ejecucion y métodos de

busqueda a emplear.

El Manual de Policia Judicial de la Fiscalia General de la Nacién (2019), delimita el
lugar del hecho como todo espacio en el que se planea o materializa la comisién de
un hecho que pueda constituir un delito, o aquel en el que se hallare EMP y EF que

permita identificar o individualizar al autor y participe del mismo.

Este lugar es para el investigador uno de los escenarios mas importantes a la hora
de generar hipotesis delictivas y el desprendimiento de otros actos de investigacion
gque permitan corroborar o desvirtuar los planteamientos hipotéticos. Por ello, y ante
la libertad probatoria que permite la legislacién procesal penal, es susceptible de
encontrar un sinniumero de elementos que tengan la capacidad de demostrar la
ocurrencia del hecho delictivo y la acreditacion de la autoria o participacion del

presunto responsable.
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2.1.2 Inspeccion técnica a cadaver

La inspeccidn técnica a cadaver esta regulada en los articulos 205 y 214 del CPP.
Esta actividad investigativa la adelanta la policia judicial sin orden de fiscal, ni
autorizacion judicial previa ni posterior. Esta ligada exclusivamente a una
intervencion para delitos consumados contra la integridad personal y la vida, esto
es, casos de homicidio contemplados en el articulo 103 y subsiguientes del estatuto
penal - Ley 599 de 2000.

Existe la posibilidad que el cuerpo sin vida se encuentre en un centro hospitalario.
Bajo este supuesto, la diligencia sera estrictamente lo concerniente al manejo del
cuerpo sin vida. Sin embargo, la policia judicial debera remitirse al lugar donde se
presume se perpetro el delito, y adelantara la correspondiente inspeccién al lugar
del hecho.

Por otra parte, si el cuerpo sin vida permanece en el mismo lugar donde ocurrieron
los hechos, la intervencion de la policia judicial no se podra limitar a la inspeccion
técnica al cadaver, sino que realizara una inspeccion completa al lugar de los

hechos, conforme a los protocolos de la actuacion del articulo 213 del CPP.
2.1.3 Inspeccion a lugar distinto al del hecho

Se encuentra regulada en el articulo 215 del CPP. Se lleva a cabo por parte de la
policia judicial con el fin de descubrir EMP y EF que sea util para la investigacion.
Sugiere esta actuacion la posibilidad de existencia de lugares diferentes al sitio
donde tuvieron ocurrencia los hechos, susceptibles de hallazgo de informacién de
interés para la investigacion. Lo anterior, partiendo de las hipétesis delictivas

generadas de manera preliminar.

Es de anotar que, el Manual Unico de Policia Judicial (2019) plantea que, si la

diligencia se ejecuta después de construido el programa metodologico, la actuacion
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requiere orden del Fiscal lider del caso, pero su resultado, no implica revision por

parte de un juez constitucional.

2.1.4 Elementos materiales probatorios y evidencia fisica como fin de las

inspecciones

Es claro entonces que la finalidad de estas actividades por parte de la policia judicial
en desarrollo de los actos urgentes o escenarios posteriores, es la busqueda de
EMP y EF que permitan construir hipétesis delictivas. En este orden de ideas, se
entiende que un elemento podra considerarse material probatorio en la medida que
pueda aportar a fortalecer una hipotesis de existencia del hecho delictivo y la autoria

0 participacion del responsabile.

El articulo 275 del CPP contempla que los EMP y EF son aquellos que guardan
relacion con la comisiébn del hecho. Entre ellos, estdn las huellas, armas,
instrumentos, bienes, entre otros. Asimismo, y con ocasién a la libertad probatoria
gue nos rige, cualquier otro tipo de elementos que contribuyan al mismo fin de
esclarecimiento o aproximacion a los hechos, siempre y cuando su recoleccion

respete las garantias constitucionales y legales.

Es importante anotar que, una vez culminados los actos urgentes la policia judicial
debe presentar dentro de las 36 horas siguientes, un informe ejecutivo al fiscal

competente para que asuma la direccion, coordinacién y control de la investigacion.

2.2 Actos de investigacion con afectacién de derechos fundamentales -
retencién de correspondencia
A partir de la modificacion constitucional del proceso penal en Colombia ya aludida,

podemos decir que la Fiscalia conservo algunas facultades jurisdiccionales del
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sistema anterior'. Esto, en la medida que, en ejercicio de la accién penal, podria
afectar derechos fundamentales, pero esta vez, con revision por parte de un juez
con funcién de control de garantias quien velara por la validez de estas actuaciones.
Algunos de estos controles se realizan de manera posterior al acto de investigacion

y otros de manera previa y posterior.

Bajo esta premisa, y partiendo del interés particular del presente trabajo, el numeral

2° del articulo superior 250, establece que la Fiscalia debera:

“adelantar registros, allanamiento, incautaciones e interceptaciones de
comunicaciones. En estos eventos el juez que ejerza las funciones de control de
garantias efectuard el control posterior respectivo, a mas tardar dentro de las 36
horas siguientes” (Constitucién Politica de Colombia [CPC]. Numeral 2 del Art. 250
de julio de 1991).

En desarrollo de la interceptacién de comunicaciones, el legislador regula a través
de la ley 906 de 2004, la retencién de correspondencia como acto de investigacion
en ejercicio de la persecucion penal. Como primera medida, resulta importante
demarcar el concepto de correspondencia a efectos de comprender de manera

integral este acto de investigacion.

La correspondencia (telegrafica, epistolar, etc.), debe entenderse como toda
comunicacién de ideas, sentimientos, propdsitos o0 noticias entre una 0 mas
personas determinadas, de forma distinta a la conversacion en presencia. En
consecuencia, la comunicacion ha de tener un destinatario concreto y especifico,
diferenciandose asi de las comunicaciones publicas o colectivas, que estan

vinculadas con la libertad de expresiéon (Bajo, 1982).

14 ey 600 de 2000
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La correspondencia es un medio de comunicacion el cual permite que dos o0 mas
personas, que se encuentran en diferentes lugares del territorio nacional e
internacional, puedan remitir o recibir mensajes, objetos o informacion a partir de
cartas, paquetes, documentos, y demas elementos susceptibles de transmision de

comunicados.
2.2.1 Derecho comparado

La retencion de correspondencia como acto de investigacion penal, es igualmente

implementado en otros ordenamientos juridicos.

En Chile se reconoce el derecho a la intimidad y ha sido positivizado en su
Constitucion en el articulo 19 numerales 4 y 5. Sin embargo, ha convenido la
posibilidad de su afectacibn en ejercicio de la accion penal, regulando su
intervencién en sede de correspondencia a partir del articulo 218 del CPP.

Durante el proceso penal en Chile, la posibilidad de retener la correspondencia
postal, telegrafica o de otra clase, enviada o dirigida por el imputado, aiun bajo
nombre supuesto, y de la que fuere previsible su utilidad para la investigacion, radica
en la autorizacién que un juez emitiere, en virtud de peticién elevada por el fiscal,
cuya permision se expide mediante resolucion fundada. Diferencia de caracter
sustancial respecto al proceso penal colombiano, pues en éste, y como lo veremos
mas adelante, es el fiscal quien inicialmente emite la orden correspondiente y con

posterioridad es revisada por parte del érgano judicial.

En Espafa la Ley de Enjuiciamiento Criminal -Real Decreto de 1882, en por lo
menos 11 articulos (capitulo Il del titulo VIII), detalla igualmente el desarrollo del
acto de investigacion aludido. Dicha normatividad parte de la proteccién del articulo
18 numeral 3 de la norma superior espafiola de 1978, donde se garantiza el secreto
de las comunicaciones y, en especial, de las postales, telegréaficas y telefonicas,

salvo resolucion judicial.
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Segun el Magistrado y presidente del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia,

Doctor Jesus Maria Barrientos (2004):

“La correspondencia postal (...) comprende todos aquellos envios que, por sus
caracteristicas externas, sean susceptibles de contener mensajes escritos o
grabados en cualquier tipo de soporte (...)-, por lo que se protegera no solo
la correspondencia postal convencional, entendiendo por tal la correspondencia
por carta, sino todo envio que sea susceptible de contener aquel tipo de
mensajes, incluyendo los paquetes postales”. (Tribunal Superior de Justicia de
Catalufia, 2004).

En este sentido, el aspecto sustancial de esta intervencion en la legislacion
espafiola, radica en el hecho que el objeto postal susceptible de detencion, ademas

de los demas requisitos, pueda contener transmision de mensajes.

La resolucion judicial que autoriza esta intervencion, apertura y examen de
correspondencia privada, postal y telegrafica, incluidos faxes, burofaxes y giros que
el investigado remita o reciba, procedera cuando existan indicios de obtener por
este medio, el descubrimiento o la comprobacion de hechos de interés para la
investigacion o causa, constituyendo esto, uno de los limites al poder Estatal.

2.2.2 El derecho a la intimidad en sede de inviolabilidad de comunicaciones y

su posibilidad de afectacion en el marco del proceso penal en Colombia

Desde la expedicion de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos del 10
de diciembre de 1948'5, la intimidad ha venido siendo considerada un derecho
humano y fundamental que los diferentes ordenamientos nacionales estan llamados

a garantizar de manera indefectible.

15 Articulo 12: Nadie podrd ser objeto de injerencias arbitrarias en su vida privada, su domicilio y su
correspondencia, ni de ataques a su honra o reputacidn. Toda persona tiene derecho a la proteccion de la ley
contra tales injerencias o ataques.



UNAULA

UNIVERSIDAD AUTONOMA LATINOAMERICANA

Maestria en Derecho procesal penal y teoria del delito
Informe final de investigacion

En dicho sentido, la Convencién Americana de Derechos Humanos, Pacto de San
José de Costa Rica de 1969, ratificada por Colombia mediante la Ley 16 de 1972,
consagra el derecho a la intimidad como garantia fundante en su articulo 11,
numeral 2°, en los mismos términos de la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos. El Convenio de Roma de 4 de noviembre de 1950, para la Proteccién de
los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, en la redaccién dada
por el Protocolo nimero 11, de 11 de mayo de 1994 — establece en su articulo 8:
“1. Toda persona tiene derecho al respeto de su vida privada y familiar, de su
domicilio y su correspondencia”. El Pacto internacional de Derechos Civiles y
Politicos de 19 de diciembre de 1966, ratificado por Colombia mediante Ley 74 de
1968, reconoce el derecho a la intimidad en similares o idénticas circunstancias de

la Convencién Americana de Derechos Humanos.

A partir de la Constitucion Politica de 1991 y como lo ha dicho la Corte Constitucional
(1992), se consagra un catalogo de principios y de derechos fundamentales que

inspiran toda la interpretacion del ordenamiento interno.

De los derechos fundamentales consagrados en nuestra Carta Magna, el articulo

1516, reconoce el derecho fundamental a la intimidad en los siguientes términos:

“Todas las personas tienen derecho a su intimidad personal y familiar y a su buen
nombre, y el Estado debe respetarlos y hacerlos respetar. De igual modo, tienen
derecho a conocer, actualizar y rectificar las informaciones que se hayan recogido

sobre ellas en bancos de datos y en archivos de entidades publicas y privadas”.

16 Como desarrollo legal del articulo 15 Constitucional, el Cédigo de Procedimiento Penal a través de su articulo
14 consagra el derecho a la intimidad, en términos del respeto que le corresponde a toda persona. Sefiala que
nadie podra ser molestado en su vida privada.
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Para Ferrer (2002) el derecho fundamental a la intimidad tiene como punto de
partida el respeto a la vida privada y familiar de cada persona por parte de aquellos

que lo rodean.

En este mismo sentido Puentes (2000), aporta conceptos significativos de alcance

regional interamericano asociados al sistema juridico colombiano:

“el derecho a la intimidad es el derecho que tiene el individuo a disponer en qué
medida quiere compartir con otros los sentimientos, pensamientos y hechos de su
vida personal. Es decir, que el contenido y el ejercicio de este derecho depende

exclusivamente de la voluntad del individuo ...”

La Corte Constitucional en sentencia SU-089 de 1995 MP Jorge Arango Mejia,
expuso que entre los distintos aspectos que comprende el derecho a la intimidad se

encuentran:

‘los asuntos circunscritos a las relaciones familiares de la persona, sus
costumbres y practicas sexuales, su salud, su domicilio, sus comunicaciones
personales, (...) y en general todo comportamiento del sujeto que no es

conocido por los extranos” (Corte Constitucional 1995, SU-089)

Bajo el entendido de las normas internacionales y de caracter local, aunado a los
conceptos doctrinarios y los asumidos por nuestro maximo tribunal en materia
constitucional, se ha encontrado que el cometido juridico del precepto implica
garantizar la proteccién de la intimidad desde cualquiera de las facetas que la
componen, esto es, i) el ambito personal, ii) habitacional o domiciliario y iii) de las

comunicaciones; ultimo aspecto que corresponde al topico del presente articulo.

Ahora, sobre la intimidad en sede de comunicaciones, en primera medida cabe
mencionar otro aparte del articulo 15 de la CPC: “la correspondencia y demas

formas de comunicacion son inviolables”. Sobre este asunto, el profesor Raul Arrieta
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Cortés (2005), sefala que la inviolabilidad de las comunicaciones y documentos
privados constituyen un derecho fundamental estrechamente vinculado al derecho
a la vida privada, ya que en ultimo término éste es el bien juridico tutelado, y se
pretende proteger a la persona de cualquier intromision proveniente tanto de
particulares como de funcionarios o0 autoridades, en sus comunicaciones y

documentos privados.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha tenido la oportunidad de
pronunciarse en algunas de sus decisiones, con relacion al derecho a la intimidad

gue contempla el articulo 11 en el inciso segundo (2) de la Convencion.

Sobre la vida privada y la inviolabilidad de comunicaciones, en el afio 2009 en el
caso Tristan Donoso vs Panama, sentencia C N°193, la Corte, refiriéndose a las
conversaciones telefénicas dijo que: “se trata de una forma de comunicacion que,
al igual que la correspondencia, se encuentra incluida dentro del ambito de

proteccion del derecho a la vida privada”.

En el mismo afio, en el Caso Escher y otros vs Brasil, Sentencia C N°208, la Corte
sefala que: “La proteccion a la vida privada se concreta en el derecho a que sujetos
distintos de los interlocutores no conozcan ilicitamente el contenido de las
conversaciones telefénicas o de otros aspectos, como los ya mencionados, propios

del proceso de comunicacion”.

La Corte Constitucional de Colombia, en sentencia T-349 de 1993 con ponencia
del magistrado José Gregorio Herndndez Galindo, de manera mas especifica,
preciso que:
“(...) el secreto de las comunicaciones, garantizado por el precepto
constitucional en cita, es considerado por la doctrina como un derecho
individual resultado del status libertatis de la persona que como ya se dijo, le

garantiza un espacio inviolable de libertad y privacidad frente a su familia, a
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la sociedad y el Estado. La inviolabilidad de la correspondencia es apreciada
porque preserva el derecho de la persona al dominio de sus propios asuntos
e intereses, aun los intrascendentes- Liberandola de la injerencia de los
demas miembros de la colectividad y especialmente de quienes ejercen el

poder publico”.

De lajurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, la sentencia SP 9792 del 2015,
rad. 42307 con ponencia de la Magistrada Patricia Salazar Cuellar, respecto a la
intimidad en su faceta de las comunicaciones se dirige al concepto aludido por la
Corte Constitucional en sentencia T-530 de 1992, en cuanto a que el derecho a la
intimidad se remite indefectiblemente a la inviolabilidad de las comunicaciones y
concretamente de la correspondencia, pues estan ubicadas en &mbitos netamente
privados, excluidas del conocimiento para quienes no se encuentran incursos en

dicha interaccion.

En suma, la intimidad es un derecho humano positivizado en nuestro ordenamiento
juridico. Es concebido de esta manera como derecho fundamental con gran
relevancia social, puesto que transversaliza tres facetas individuales propias del ser
humano. Estos ambitos hacen parte del desarrollo personal, y en especial lo que
comprende a la inviolabilidad de las comunicaciones, cuya faceta es protegida en

ejercicio de los principios propios del Estado social de derecho.
2.2.2.1 La intimidad como derecho relativo o no absoluto

Si bien en el articulo 15 superior, consagra que la correspondencia y demas formas
de comunicacién son inviolables, en igual sentido contempla que las mismas solo
pueden ser interceptadas mediante orden judicial en los casos y con las
formalidades que establezca la ley. Pero entonces, ¢a qué se debe esta posibilidad

de afectacion?
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Respecto a los derechos fundamentales en general y su posibilidad de afectacion,
la Corte Constitucional en sentencias C- 578 de 1995 y C-475 de 1997, ambas con
ponencia del Magistrado Eduardo Cifuentes Muioz, establece que:

“Los derechos fundamentales, no obstante, su consagracion constitucional y su
importancia, no son absolutos y, por tanto, necesariamente deben armonizarse
entre si y con los demas bienes y valores protegidos por la Carta, pues, de lo
contrario, ausente esa indispensable relativizacidn, la convivencia social y la vida

institucional no serian posibles” (Corte Constitucional 1995, Sentencia C-578)

Los derechos fundamentales no son, derechos ilimitados, sino que todos en su
conjunto y cualquiera de ellos considerado en particular estan sujetos a limitaciones
y ello es asi en cuanto que el titular de derechos fundamentales no es un individuo
aislado y soberano, sino un individuo que necesariamente vive, convive y se
relaciona en sociedad, debiendo por consiguiente cohonestar el ejercicio de sus
libertades con las de los demas y con la convivencia ordenada en el Estado (Klaus-
Dieter, 1986).

Ahora, el Convenio de Roma de 4 de noviembre de 1950, en la redaccion dada por
el Protocolo nimero 11, de 11 de mayo de 1994 — en su articulo 8 referido al derecho
a la intimidad, en su numeral 2° contempla algunas de las razones que permiten esa

afectacion:

“No podra haber injerencia de la autoridad publica en el ejercicio de este derecho,
sino en tanto, esta injerencia esté prevista en la ley y constituya una medida que,
en una sociedad democratica, sea necesaria para la seguridad nacional, la
seguridad publica, el bienestar econémico del pais, la defensa del orden y la
prevencion del delito, la proteccién de la salud o de la moral, o la proteccion de los

derechos y las libertades de los demas”.
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De la misma sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos citada,

esto es, caso Tristdn Donoso vs Panama 2009, el alto tribunal sefiala que:

“El derecho a la vida privada no es un derecho absoluto y, por lo tanto, puede
ser restringido por los Estados siempre que las injerencias no sean abusivas o
arbitrarias; por ello, las mismas deben estar previstas en ley, perseguir un fin
legitimo y cumplir con los requisitos de idoneidad, necesidad y proporcionalidad,
es decir, deben ser necesarias en una sociedad democratica” (Corte

Interamericana de Derechos Humanos, 2009. Sentencia C-193).

La Corte Suprema de Justicia, en sentencia SP 9792 del 2015, rad. 42307 la
magistrada Patricia Salazar Cuellar, ha argumentado que el derecho fundamental
a la intimidad puede ser objeto de limitaciones, en pro de un verdadero interés
general y la satisfaccion de los intereses constitucionales, en especial los
preceptuados en el articulo 1° de la Norma Superior interna. Lo anterior, en vista de
la necesidad de investigar las conductas delictivas que atentan contra bienes
juridicos. Agrega que en igual sentido el Estado debe cumplir su funcion
Constitucional de perseguir y sancionar a los responsables y por eso el derecho a
la intimidad no es absoluto.

En consecuencia, tanto la Constitucion como la ley procesal penal han establecido
la posibilidad de afectacion de la intimidad. Esto, de manera reglada a través de
orden emitida por autoridad competente, y con ocasion a la presunta existencia de
hechos con caracteristicas de delito que ponen en riesgo fines constitucionales

como el orden justo y la convivencia pacifica.

2.2.3 La retencion de correspondencia en el marco de la investigacion penal

en Colombia

La retencion de correspondencia, segun el Consejo Nacional de Policia Judicial en

su manual del 2005, consiste en aprehender, interrumpir y/o sacar del tramite
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normal de circulacion los documentos enviados o recibidos por el indiciado o
imputado, que pueden ser Utiles para la investigacion. Dicha actuacion, tiene

sustento legal en la ley 906 de 2004, en sus articulos 233 y 234.

El primero, establece que el Fiscal General o su delegado podra ordenar a la Policia
Judicial la retencién de la correspondencia privada, postal, telegrafica o de
mensajeria especializada o similar que reciba o remita el indiciado o imputado,
cuando tenga motivos razonablemente fundados, de acuerdo con los medios
cognoscitivos previstos en este cédigo, para inferir que existe informacion Gtil para

la investigacion.

Para llevar a cabo dicha intervencion, es pertinente remitirse a aquellas entidades
o establecimientos dedicados a efectuar la remision y entrega de dichos objetos, en
Cuyo escenario es razonable su interceptacion a efectos de propender a la reserva
de la investigacién. En concreto la ley 1369 de 2009, establece el régimen de los
servicios postales y dicta otras disposiciones como desarrollo del articulo 365 de la

CPC, que consagra el servicio postal como un servicio de caracter publico.

Dentro de dicha legislacién, se establece que el servicio de correo postal es
prestado para el envio de objetos postales, los cuales son definidos en la misma: la
carta es toda comunicacion escrita de caracter personal con indicacion de remitente
y destinatario movilizada por las redes postales; los impresos son toda clase de
impresion en papel u otro material; el telegrama es una comunicacion escrita y breve

para ser entregada mediante servicio de correo telegrafico.

La mensajeria especializada segun el Ministerio de Tecnologias de la Informacién
y las Comunicaciones es la clase de servicio postal prestado con independencia de
las redes postales oficiales, que exige la aplicacion y adopcioén de caracteristicas

especiales para la recepcion, recoleccion y entrega personalizada de envios de
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correspondencia y demas objetos postales transportados via superficie y/o aérea,

en el ambito nacional y en conexion con el exterior.

Narvaez (1997) refiere que el concepto de correspondencia a efectos de su
proteccion constitucional no queda circunscrito a la correspondencia epistolar
(cartas), sino que ha de extenderse a todos aquellos envios postales, realizados a
través del servicio publico de correos, o privados analogos, mediante los cuales se
establezca una relacién, generalmente escrita, entre dos 0 mas personasy através
de la cual se revelen datos de caracter personal que no deben traspasar la esfera

intima y familiar de los que la mantienen.

Siguiendo con el andlisis de la norma procedimental penal en cita, en su segundo
inciso consagra que en estos casos se aplicaran analdégicamente, segun la
naturaleza del acto, los criterios establecidos para los registros y allanamientos,
adhiriendo a esta actuacion, articulos como el 219 (procedencia), 220 (fundamento),
221 (motivos fundados), entre otros. Finalmente, la disposicion normativa, alude al
tiempo en que se debe concretar la actuacion: no debe sobrepasar el término de un
afo. Tiempo que consideramos debe estar supeditado a la efectiva produccion de
informacion til para los fines de la investigacion. En la medida que dicha
intervenciobn no genere los resultados pertinentes, dicha afectacion debe ser
interrumpida de manera inmediata a efectos de no continuar trasgrediendo el

derecho fundamental a la intimidad de manera injustificada.

Por su parte, el articulo 234 del CPP, desarrolla la manera de llevar a cabo el
procedimiento por parte de la Policia Judicial y el respectivo examen de la
correspondencia intervenida. Igualmente consagra el término de 12 horas para que
ponga en conocimiento del Fiscal aquella informacion que resulte de interés para la

investigacién. En los incisos subsiguientes, plantea escenarios alternativos como
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hallazgos de escritura en clave u otro idioma y cuando se descubra informacion

relacionada con otro delito.
2.2.3.1 Los motivos razonablemente fundados

Para que proceda la afectacion de la intimidad mediante este acto de investigacion,
conforme al articulo 221 del CPP, se requiere de la preexistencia de unos motivos
razonablemente fundados. Asi, pues, resulta importante destacar que la ley no trae
una definicién expresa de motivos fundados. Sin embargo, Pava (2009) los define
como el conjunto de razones empirica y objetivamente verificables en informacion,
evidencia o EMP y EF licitamente recabados que indiquen la posible existencia de
un delito y la probable participacion del ciudadano al que se le pretenden restringir

sus derechos fundamentales.

La Corte Constitucional a través de sentencia C-024 del1994 los ha tratado de
conceptualizar con relacion al procedimiento de captura en flagrancia lo que permite
extraer un concepto general. El alto tribunal refiere que los motivos fundados son
un conjunto articulado de hechos que permiten inferir de manera objetiva que la
persona que va a ser aprehendida es probablemente autora de una infraccién o
participe de ella. Por consiguiente, la mera sospecha o la simple conviccion del
agente policial no constituye motivo fundado. El mismo tribunal en el afio 20057, en
sede de revision constitucional de los articulos 2478 y 248'° del CPP acoge el
mismo concepto y lo adecua a la intervencion investigativa en el cuerpo del
imputado. Sefiala que los motivos razonablemente fundados obedecen a hechos,
situaciones facticas suficientemente claras y urgentes para justificar las medidas.
Es decir, debe tratarse de un conjunto articulado de hechos que permitan inferir de

manera objetiva que en el cuerpo del imputado existen elementos probatorios y

17 Corte Constitucional. Sentencia C-822 de 2005
18 Articulo 247. Inspeccién corporal. Ley 906 de 2004
19 Articulo 248. Registro personal. Ley 906 de 2004



UNAULA

UNIVERSIDAD AUTONOMA LATINOAMERICANA

Maestria en Derecho procesal penal y teoria del delito
Informe final de investigacion

evidencia fisica necesarios para la investigacion, o que la persona relacionada con
la investigacion que se adelanta, tiene en su poder EMP y EF que se requieren para
el esclarecimiento de los hechos, lo que por consiguiente descarta la mera
sospecha.

En este sentido, y con relacion al acto investigativo de retencion de
correspondencia, estos motivos fundados deben ser entendidos como el conjunto
de saberes que, en grado de inferencia razonable, permiten construir un
conocimiento objetivo, ajeno de la mera sospecha, respecto a que, a través de la
correspondencia o servicio postal, esta circulando informacion relevante para una

investigacion en curso.

2.2.3.2 Fines del acto de investigacion

Los fines constitucionales del acto de investigacion estan dirigidos a establecer la
existencia del hecho delictivo y la identificacién del posible autor o participe.
Teniendo en cuenta el tipo de investigacion, otra finalidad consiste en establecer el
empleo de bienes muebles o inmuebles para la perpetracion del delito, o si mediante
dicha actividad delictiva se ha logrado la consecucion de alguno. Lo anterior para
eventual proceso de extincion del derecho de dominio. Fines que cabe destacar,

deben constar en la respectiva orden del fiscal general o su delegado.

2.2.3.3 Principio de Proporcionalidad

El test de proporcionalidad es considerado una herramienta argumentativa que
permite establecer si una medida que afecta derechos fundamentales, resulta
ajustada al ordenamiento superior, colocando en consideracién esos derechos que
se pretenden afectar vs los fines constitucionales que se persiguen con la medida

restrictiva.
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Binder (2006) sostiene que el principio de proporcionalidad es el parametro decisivo

para juzgar sobre la legitimidad constitucional de las medidas restrictivas de los

derechos fundamentales que pueden acordarse durante la fase de investigacion

penal, el cual exige el cumplimiento de tres requisitos o subprincipios:

)

ii)

Idoneidad o adecuacion de la medida para la consecucion de los fines que se
pretenden. ldoneidad que se exige no solo cualitativamente, en el sentido de
que la medida limitativa debe ser por naturaleza apta para lograr el fin
propuesto, sino también cuantitativamente, pues la duracion o intensidad de la
misma no debe ser superior a la estrictamente necesaria para alcanzar el fin
perseguido.

Su necesidad, esto es, que la misma resulte imprescindible. Obliga, a elegir
aguella medida que sea menos gravosa para el derecho fundamental afectado.
Los 6rganos del Estado deben comparar las medidas restrictivas aplicables que
sean suficientemente aptas para la satisfaccion del fin perseguido y elegir,
finalmente, aquélla que sea menos lesiva para los derechos fundamentales.
Proporcionalidad en sentido estricto, es decir, que el sacrificio del derecho sea
equilibrado con respecto al grado de satisfaccion del interés publico perseguido
gue se alcanza en el caso concreto. Mediante este principio se trata de
determinar, por medio de la utilizacion de las técnicas del contrapeso de bienes
o valores y la ponderacién de intereses segun las circunstancias del caso
concreto, si el sacrificio de los intereses individuales que comporta la injerencia
guarda una relacion razonable o proporcionada con la importancia del interés

estatal que se trata de salvaguardar.

2.2.3.4 Control judicial posterior

Bajo los parametros del articulo 237 del CPP, el legislador le exige al fiscal delegado

gue dicho acto de investigacion sea sometido a un control judicial posterior dentro
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de las 24 horas siguientes a la rendicion de los resultados. Alli, la autoridad judicial
efectuara una revisién formal®® y material de la orden, con el &nimo de establecer la
efectiva existencia de i) motivos fundados para ordenar dicha afectacion, ii) la clara
descripcion de la finalidad investigativa, y iii) la revision del test de proporcionalidad
correspondiente a la idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto, de
cara al fin investigativo y constitucional que se persigue, conforme a los criterios
descritos en el numeral anterior. Acto seguido, el juez revisara la manera como se
llevé a cabo el procedimiento?! y los respectivos resultados; para establecer la

legalidad o no del acto investigativo (Vanegas, 2007).

3. Hallazgo de correspondencia durante diligencias de inspeccidn
Como bien se sefald en el capitulo anterior, en ejercicio de la persecucion penal
uno de los actos de indagacién que puede ser llevado a cabo por parte de la policia
judicial es la inspeccién en las diferentes modalidades que hemos examinado.
Durante estas inspecciones, puede hallarse cualquier variedad de elementos
materiales probatorios Utiles, tendientes a corroborar las diversas hipotesis que

surjan en el proceso investigativo en el marco del proceso penal.

Dentro de las opciones de hallazgo que ofrecen estas inspecciones existe la
posibilidad de hallar EMP con caracteristicas de correspondencia. Documentos en
los que pueda darse la transmision de informacién con destino a personas
determinadas que puedan ser de interés para la investigaciéon. Esto, en la medida

gue contengan la identificacién de presuntos responsables de actividades delictivas,

20 Revisidn formal: Que la orden haya sido emitida por el fiscal del caso. De igual forma, habra de constatarse
que, de acuerdo con la legislaciéon procesal, quienes estan facultados para realizar la diligencia son los
servidores con funciones de policia judicial.

21 Es necesario constatar que no se hayan afectado derechos fundamentales diferentes a los de faculta el
presente acto de investigacion.
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confesiones, acusaciones sobre terceros, transmision de 6rdenes para la ejecucion

de delitos que se vienen perpetrando 0 que se pretenden ejecutar, entre otras.
3.1 Un caso real

Si bien, el presente articulo no obedece a la modalidad de analisis de caso, resulta
importante mencionar los siguientes hechos a efectos de ilustrar de mejor manera

el problema planteado.

En la ciudad de Medellin-Antioquia, durante el afio 2007, el ciudadano Carlos Framb
le suministra morfina a su madre Luz Mila Alzate Henao de 82 afios de edad. Acto
seguido le coloca una bolsa en la cabeza. Comportamientos encaminados a
terminar con su vida “para poner fin a sufrimientos que la aquejaban desde afios
atras”??. La sefiora Luz Mila efectivamente fallece. Luego, Carlos Framb procede de

la misma manera contra su integridad para poner fin igualmente a su vida.

Sin embargo, Carlos Framb sobrevive a estos hechos. Los mismos son puestos en
conocimiento de las autoridades competentes procediendo a la apertura de
investigacion por el delito de homicidio agravado?3. La policia judicial del C.T.I
Medellin realiza los actos urgentes relacionados con la inspeccion técnica a

cadaver, inspeccion a lugar y la recoleccién de EMP y EF en el lugar de los hechos.

Como resultado de esta diligencia, se constata que el lugar donde ocurren los
hechos corresponde al sitio de habitacion de la victima y del indiciado, Carlos
Framb. Se halla en la habitacion de Luz Mila, sobre la mesa de noche, al lado
derecho de su cama, un sobre con manuscrito: “De Carlos Framb, para Ivan Dario

Henao Alzate”, este ultimo hermano de Carlos, e hijo de la victima. La policia judicial,

22 Informacién obtenida del caso penal
2 Cédigo penal — Ley 599 de 2000. Articulo 103 y 104. NUNC 05-001-60-0026-2007-19739
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sin autorizacion de ninguno de los titulares de la carta y sin orden de autoridad

competente, procede a la lectura de la misma en voz alta.

En esta carta, el ciudadano Carlos Framb, afirma que le quité la vida a su madre y
que luego de esto, igualmente acabaria con la propia. Sefiala que habrian ingerido
morfina al 3% con consumo de vodka. Dice ademas que las bolsas plasticas en la
cabeza de ambos eran para asegurar las muertes, descartando que ello produjera
asfixia. En la carta le da otras explicaciones a su hermano, y algunas indicaciones

de caracter personal.

Esta correspondencia dirigida al sefior Ivan Dario Henao Alzate es fijada y
recolectada técnicamente como EMP y EF. Es sometida a los respectivos protocolos
de cadena de custodia y entregada al fiscal bajo informe ejecutivo en desarrollo de
los actos urgentes. Procedimiento que no fue objeto de control judicial alguno.

El anterior caso, acredita la posibilidad factual establecida en el planteamiento del
problema de este articulo. Es decir, queda documentada la posibilidad de hallar
durante una diligencia de inspeccion, elementos con las caracteristicas propias de

una correspondencia?*.

3.2 Tratamiento juridico — procedimental de la correspondencia hallada en
diligencias de inspeccién en el proceso penal colombiano

Como primera medida, se considera de imperante necesidad establecer si en
correspondencia hallada durante diligencia de inspeccién, podria o no, haber

afectacion del derecho de intimidad en sede de inviolabilidad de comunicaciones.

24 Correspondencia, por cuanto posee la identificacién del remitente, el destinatario y en su interior, yace un
mensaje privado. Aunado a ello, ese mensaje cuenta con informacion util para la investigacion penal.
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Montero (2000), plantea que la correspondencia s6lo mientras esta sometida al
envio a través de la agencia postal, es la que merece la proteccién constitucional.
Asi las cosas, la correspondencia en manos aun del remitente, o del destinatario,
antes o después de ser entregada por parte de la agencia postal, respectivamente,
no es objeto de proteccion en sede de intimidad, y el tratamiento que sugiere para

aquella, es el de un “documento”.

Bajo este criterio, se podria considerar entonces que, aquella correspondencia que
sea hallada durante diligencia de inspeccion no seria susceptible de proteccion
constitucional y legal. Ello, en la medida que no se encuentra en manos de la
empresa postal, considerando asi que no existe una expectativa de intimidad para

proteger.

Postura de la que el presente trabajo se aparta, puesto que se considera, se esta
haciendo caso omiso a un concepto integral de intimidad. Una carta u otro objeto
postal contentivo de transmisién de mensajes, aunque no haya sido sometida al
envio a través de una agencia postal o bien, haya sido remitida y se encuentre en
manos del destinatario, no pierde el caracter personal y privado de la informacion

gue se pretende transmitir a través de aquel objeto postal.

Es necesario recordar conceptos sobre intimidad tan importantes como el de
Puentes (2000), que refiere que este derecho se circunscribe a la voluntad del
individuo, respecto a lo que quiere compartir con otros, o dejar de hacerlo.

Por su parte, la Corte Constitucional de Colombia en la sentencia T-530/92, sobre

este derecho fundamental establece que:

“al pertenecer a la esencia del ser humano interactuar con otros, muchas de
las relaciones que establece, por su decision han de mantenerse en el &mbito

privado y alejadas del conocimiento de personas distintas a aquellas entre
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quienes se entabla el respectivo vinculo, o se da el proceso comunicativo”
(Corte Constitucional 1992, Sentencia T-530).

Basta entender que, la intencién (factor subjetivo) de una persona respecto a que
determinado mensaje se encuentre inequivocamente destinada a otra, hace que su
contenido esté blindado ante esa esfera externa, de la intromision de terceros y en
especial de las autoridades Estatales, independientemente del escenario en que se

encuentre.

Aunado a lo anterior, en sentencia T-349 de 1993, la Corte Constitucional reviso
hechos ocurridos en un centro carcelario del pais, relacionados con la intervencion
de correspondencia por parte de los funcionarios del INPEC, entre terceros que
remitian cartas a un interno. Alli, el alto tribunal reconocié finalmente la afectacion
del derecho a la intimidad e inviolabilidad de correspondencia, y entre otras cosas,
recordando que dicha intervencion sélo podia realizarse en virtud de orden judicial.
Decisién que implicitamente trae consigo la posibilidad de su ejecucion, asi no

medie agencia postal para su retencion.

Asi las cosas, la correspondencia hallada por fuera de la intervencién de una
agencia postal, como seria la encontrada en diligencias de inspeccién, igualmente
se encuentra dentro del ambito de proteccién constitucional y legal del derecho

fundamental a la intimidad.

Dicho esto, se considera que la correspondencia hallada durante diligencias de
inspeccion, si afecta el derecho de intimidad en su faceta de la inviolabilidad de

comunicaciones, por lo que requiere un tratamiento especial.

3.3 Propuestas o posibles soluciones
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Ahora bien, en el caso hipotético planteado relacionado con el hallazgo de
correspondencia durante diligencias de inspeccion, consideramos que pueden

surgir dos variables:

i) Que la policia judicial pueda determinar durante la inspeccion, sin afectar la
intimidad del contenido, que el elemento hallado se trata de correspondencia.
i) Que, por las caracteristicas del hallazgo, la Unica manera de establecer que
el elemento se trata de una correspondencia es realizando examen directo

del mismo, y asi, resulte irretractable la afectacion de la intimidad.

3.3.1 La policia judicial determina durante la diligencia de inspeccién que el
elemento se trata de correspondencia

Bajo este escenario, la policia judicial logra determinar que el elemento se trata de
una correspondencia. Ello, en virtud de que, por ejemplo, el elemento esta contenido
en un sobre tradicional de carta, y en su parte externa describe el nombre del
remitente y su destinatario, circunstancia que claramente lo podria llevar a inferir
gue se trata de una correspondencia que aun no ha sido entregada o que, ya se

encuentra en su destino.

Este supuesto factico, es precisamente el ocurrido en el caso “Carlos Framb”. La
policia judicial pudo prever que el elemento se trataba de correspondencia. Se
conocié que era una carta de Carlos Framb dirigida a su hermano Ilvan Dario Henao
Alzate y se conocia que dicho interlocutor, tendria probable participacion en los

hechos materia de investigacion.

Respecto a lo ocurrido en dicho proceso, la correspondencia fue presentada por la
Fiscalia en la formulacién de acusaciéon como “prueba documental”, tratamiento
incluso sugerido por Montero (2000) con fundamento en decisiones del tribunal

supremo espaiiol.
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El dia 29 de febrero de 2008, se llevé a cabo la audiencia preparatoria ante el
Juzgado 23 Penal de Circuito de Medellin, en la cual la defensa del acusado solicita
la exclusion de la carta dejada por Carlos Framb dirigida a su hermano, en la medida
que se traté de evidencia violatoria del derecho a la intimidad. Pretension a la que

accede el juzgado, tras considerar dicha trasgresion.

Entre las razones que adujo la judicatura para decretar la exclusién de la carta, esta
el hecho que el escrito efectivamente contaba con un remitente y un destinatario, y
el contenido de la carta no se encontraba a simple vista, lo cual, la colocaba en el

marco de proteccidn constitucional y legal del derecho fundamental a la intimidad.

El juez reproché el hecho que el ente acusador presentara dicho elemento como
‘prueba documental” en la medida que claramente hacia parte del marco de
proteccion de la inviolabilidad de la correspondencia. Por otra parte, reprendid que
la policia judicial diera lectura a dicha carta, sin consentimiento de alguno de los
titulares, afectando la intimidad que pregonaba el contenido de la misma. En igual
medida, la ausencia de control por parte de juez competente, se sumaba a la
estructuracion errada del medio de prueba, por lo que no habia lugar a decision
diferente, que decretar su exclusion con fundamento en el articulo 29 de la CPC y
23 del CPP.

3.3.1.1 Remision normativa — diligencias de registro y allanamiento

La primera forma reglada que faculta el examen de la correspondencia, es cuando
obra orden de autoridad competente. En el caso hipotético que se estudia, esto es,
durante diligencia de inspeccion, claramente no existe dicha orden. Sin embargo, el
articulo 233 del CPP?®> en su inciso segundo, consagra que en los casos de

retencion de correspondencia se aplicaran analégicamente, segun la naturaleza del

%5 Retencidn de correspondencia
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acto, los criterios establecidos para los registros y allanamientos. Acudiendo al
articulo 230 del CPP encontramos las excepciones de orden escrita para adelantar
diligencia de registro y allanamiento, en las cuales se encuentra que i) medie el
consentimiento del titular del derecho, ii) que no exista expectativa razonable de
intimidad en escenarios como campo abierto, a plena vista, en abandono vy iii) en

situaciones de emergencia.

Asi las cosas, bajo esta remision normativa y atendiendo las particularidades que
pueden rodear este supuesto factico, la policia judicial puede examinar la
correspondencia sin orden del fiscal delegado, si obra el consentimiento del titular
del derecho a la intimidad. Incluso, podriamos pensar en la posibilidad de examen,
si la correspondencia se encuentra bajo el criterio de plena vista?®. Después de
tramitar la correspondiente constancia de dicho escenario, la policia judicial debe
rendir los resultados en el informe ejecutivo dentro de los términos que contempla
el articulo 234 del CPP (12 horas), pues a la diligencia de inspeccién se sumaria
actuacion de examen de correspondencia conforme a la remisién y lo contemplado
en el articulo 230 del CPP, cuya actuacion en igual medida, tendrd que ser
controlada por juez con funcion de control de garantias conforme lo establece el
articulo 237 del CPP.

26 Hallar la correspondencia a plena vista, significa encontrar la carta abierta, con el mensaje observable por
parte de terceros de manera directa, sin necesidad de extraerlo de algun sobre o contenedor. Se puede
considerar que, si de esa forma se encontraba la carta, no habria una expectativa razonable de intimidad
respecto a terceros que pudieran observar el elemento. En sentencia C-881 de 2014 la Corte Constitucional
desarrolla el concepto de la expectativa razonable de intimidad y su aplicacion en Colombia, traido del sistema
americano: El concepto de expectativa razonable de intimidad “reasonable expectation of privacy” fue creado
en los Estados Unidos, como un criterio para establecer en qué eventos la fiscalia puede realizar actuaciones
de investigacion y busqueda sin una orden judicial y cudndo ésta se exige en virtud de la Cuarta Enmienda.
Este concepto fue acuiiado por primera vez en la sentencia del caso Katz vs. U.S. El voto concurrente de esta
sentencia del Juez Harlan, refiriéndose a la expectativa razonable de intimidad sefialé que se debe reconocer
en el hogar de la persona pero no frente a objetos, actividades o declaraciones que exponga a plena vista
de terceros, doctrina que se ha adoptado en numerosas decisiones de la Suprema Corte de los Estados Unidos
y de las cortes federales de algunos Estados.
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En caso que, durante la inspeccion no se logre el consentimiento del titular del
derecho respecto a la apertura de correspondencia 0 no se encuentre a plena vista,
la policia judicial, debe someterlo a su custodia. Después de documentar el hallazgo
y describir la importancia que puede tener para la investigacion, debe hacer entrega
del respectivo informe ejecutivo dentro de los términos del articulo 205 del CPP (36
horas). En virtud de ello, el fiscal delegado, de considerar que existen los motivos
razonablemente fundados de que trata el articulo 221 del CPP, procedera a ordenar

la respectiva apertura de la correspondencia bajo los lineamientos legales.

En el evento que, durante el examen de la correspondencia, la policia judicial halle
informacion de interés para la indagacion, cuenta con 12 horas para informar el
resultado al fiscal. Conforme a lo contemplado en el articulo 237 del CPP el fiscal
debe acudir ante juez competente dentro de las 24 horas siguientes, para que ejerza

control formal y material a la orden, el procedimiento y los resultados.

3.3.2 La policia judicial NO determina durante la diligencia de inspeccion, que
el elemento hallado se trata de correspondencia y afecta la intimidad de su

contenido

El segundo escenario posible es un poco mas complejo. Por el contexto del
hallazgo, a la policia judicial le resulta imposible determinar que el elemento se trata
de correspondencia. Solo al momento de examinar el elemento determina dichas
caracteristicas relacionadas con informacion de remitente y destinatario, y la
transmision de mensajes que albergan el derecho a la intimidad; lo que equivaldria

a una afectacion al derecho fundamental sin consentimiento ni orden judicial.

Este acontecer, por sus caracteristicas de imprevisibilidad, puede catalogarse como
un “hallazgo casual”. Se trata de un descubrimiento que sorprende al investigador
en ejercicio de la actuacion investigativa, por cuanto era imposible predecir su

hallazgo; y su trascendencia, en la medida que contiene informacion de interés para
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la investigacion, pero con afectacion del derecho fundamental a la intimidad en sede

de inviolabilidad de comunicaciones.

Este evento hipotético puede darse, por ejemplo, en desarrollo de inspeccion
cuando se halle un papel doblado, con apariencia descuidada, sin contenedor propio
de una correspondencia, sin registro de destinario en su parte superior, y al dar
lectura se constata que se trata de documento que contiene transmisién de
mensajes a persona determinada. Asi también, cuando se halle en algun tipo de
recipiente fragmentos de papel que, una vez organizados, restablecidos y

revisados, se concluye que corresponde a documento de igual naturaleza.

Una vez revisada la normativa procedimental nacional vigente e incluso la
internacional, no se halla regulacion “especifica” para tramitar este importante

hallazgo en el escenario de actos urgentes.

Sin embargo, resulta interesante sefialar que, el ordenamiento local cuenta con un
tratamiento para “hallazgos casuales”; no obstante, no se trata del mismo hallazgo
casual en sede de inspeccién. Este hallazgo reglado, se encuentra en sede de la
propia retencién de correspondencia y estéa relacionado con delitos diferentes a los
gue motivan el acto de investigacion inicial. Por ejemplo, un fiscal delegado ordena
la retencion de correspondencia con los respectivos requisitos constitucionales y
legales dentro de indagacion que se adelanta por el delito de trafico de sustancias
estupefacientes?’, y durante el ejercicio de este acto de investigacion, se obtiene
informacion relacionada con una organizacion criminal dedicada a la trata de

personas.

27 Bajo este entendido, la motivacidn factica de la orden del acto de investigacién esta inequivocamente
dirigida sobre hechos relacionados con el tréfico de sustancias estupefacientes.
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Sin mayor desarrollo, el articulo 234 de la ley 906 de 200428 anteriormente revisado,
y concretamente en su inciso tercero, establece que: “si por este examen se
descubriere informacion sobre otro delito, iniciara la indagacion correspondiente o
bajo custodia la enviara a quien la adelanta”. El primer desarrollo corresponde a la
obligacion de generar una nueva noticia criminal bajo la compulsa de copias®. El
segundo evento, en caso que estos hechos ya estén siendo investigados por otro
despacho, la ley le insta a su remision bajo custodia para que obre como elemento
material con vocacion probatoria dentro de dicha investigacion.

Ahora bien, retomando la problematica decantada, consideramos algunas vias de

tratamiento para dicho hallazgo casual, imprevisible y trascendental.

La primera de ellas, propone excluir dicho elemento de la causa penal. Esto, por
considerar que, se afecta el derecho al debido proceso del eventual indiciado, en
los términos sefialados en el primer capitulo del presente articulo, en virtud de
ausencia de regulacion concreta, y con ello, la imposibilidad de conocer de manera
anticipada la norma procedimental que corresponde para el citado evento,
afectando de algiin modo el ejercicio de defensa. Misma sancion de exclusién que
procederia por haberse afectado el derecho fundamental a la intimidad en sede de
inviolabilidad de correspondencia sin orden de autoridad competente o sin alguna

de las causales que exoneran la necesidad de la orden.

Sin embargo, sobre esta misma linea, se sugiere analizar si en el caso concreto
operaria alguna excepcion a la clausula de exclusién que contempla el articulo 455

del CPP, esto es, vinculo atenuado, fuente independiente y hallazgo inevitable.

Si las caracteristicas del hecho se adecuan a las exigencias de estas excepciones,

se podria pensar en la recuperacion de la evidencia para que obre en la causa penal.

28 Examen y devolucién de la correspondencia.
2 Modalidad de conocimiento de hechos con caracteristicas de delito que contempla el articulo 250 CPC.
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Un eventual caso, podria darse al documentar que existia otra investigacion penal
en curso, donde el fiscal delegado de manera previa al hallazgo de interés, habria
ordenado la retencion de correspondencia sobre el indiciado que involucra el
hallazgo de ese elemento en sede de inspeccién. Cuyo descubrimiento podria
tornarse inevitable, en la medida que dicha correspondencia, al momento que fuera
remitida mediante agencia postal, igualmente iba a ser retenida por las autoridades

en virtud de esa orden expedida por la autoridad competente.

Ahora bien, en caso que no opere alguna excepcién a la clausula de exclusion y
teniendo en cuenta que el caso problematico surge en virtud de un factor externo
de “imprevisibilidad”, ajeno a la voluntad de la policia judicial, podriamos considerar
una tercera alternativa de tratamiento. Esta, atendiendo como fundamento,
derechos de igual importancia al afectado, como seria el derecho constitucional al
acceso a la administracién de justicia y el derecho a la obtencion de justicia material,

como se explica a continuacion:

El articulo 228 de la Constitucion Politica garantiza a todo ciudadano el acceso a la
administracion de justicia. Para Toscano (2013) el acceso a la administracion de
justicia contempla la actuacién legal, democratica, en la cual toda actuacion se
realiza por el érgano judicial competente revestido de funcion jurisdiccional, con el

fin de resolver los conflictos y controversias.

En el caso que nos corresponde, se trata de garantizar el acceso a la administracion
de justicia de quienes se han visto perjudicados o por lo menos, a quienes se les ha

puesto en riesgo bienes juridicos objeto de proteccién por parte del Estado.

Este acceso a la administracion de justicia en materia penal, se concretiza con el
ejercicio de la accion penal por parte de la Fiscalia a partir de la ocurrencia de un
comportamiento con caracteristicas de delito y del proceso jurisdiccional donde
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participa la misma Fiscalia con la acusacion y los jueces quienes son los llamados

a decidir de fondo el asunto litigioso.

Como ya se dijo, al interior de dicho trdmite debe imperar el respeto al debido
proceso. Para el caso que nos ocupa, se encuentra relacionado con la efectiva
aplicacion de los diferentes lineamientos en ejercicio y practica de los actos de

investigacion durante la fase de indagacién o investigacion.

Ahora bien, sobre los lineamientos en materia procesal, Agudelo (2004) estima que
se circunscribe a un dmbito de aplicacion especifico como es el estudio de los
medios tutelares de los derechos subjetivos. En esta medida, es un saber que debe
ser liberado de limitaciones de orden conceptual y metodoldgicas, e igualmente
depurado de cualquier tipo de formalismos legalistas y de reductivismo normativista
exagerado, por cuanto la disciplina procesal no se limita a ser un estudio meramente
descriptivo de normas positivas en particular también examina aquellas realidades

conexas en las que igualmente puede manifestarse el debido proceso.

La Corte Constitucional (2018), ha tenido la oportunidad de pronunciarse en
diversas decisiones respecto al exceso ritual manifiesto al que han sido sometidos
algunos procedimientos en ejercicio de las diferentes especialidades del derecho en
la justicia colombiana, y ha expresado que esta exigencia genera un obstaculo a la
obtencién de decisiones justas y deja a un lado la protecciéon de los derechos
sustanciales. El alto tribunal sefala lo siguiente:

“El defecto procedimental por exceso ritual manifiesto puede entenderse, en
términos generales, como el apego estricto a las reglas procesales que obstaculizan
la materializacion de los derechos sustanciales, la busqueda de la verdad y la
adopcion de decisiones judiciales justas. En otras palabras, por la ciega obediencia
al derecho procesal, el funcionario judicial abandona su rol como garante de la

normatividad sustancial, para adoptar decisiones desproporcionadas Yy
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manifiestamente incompatibles con el ordenamiento juridico. Bajo este supuesto, la
validez de la decisibn adoptada judicialmente no solo se determina por el
cumplimiento estricto de las reglas procesales, sino que ademas depende de la
proteccion de los derechos sustanciales” (Corte Constitucional, Sentencia SU-061
de 2018)
Este exceso de ritualismo al que alude la Corte Constitucional y que afecta la
obtencién de la justicia material, consideramos que genera el mismo efecto sobre el
caso planteado, inicialmente por falta de regulacion procedimental especifica. Si
bien, en algunos casos el exceso de ritualidades frustra la consecucion de una

decision justa, la ausencia de regulacién genera la misma consecuencia.

El debido proceso hace un llamado a cumplir la formalidad de los procedimientos.
Por su parte, el derecho fundamental de la garantia y acceso a la administracion de
justicia en miras a la obtencién de la justicia material, llama al replanteamiento de
ciertas eventualidades, como el caso que nos ocupa. De alli, que la misma
Constitucion Politica en su articulo 228 contempla que, sobre las actuaciones

publicas, prevalecera el derecho sustancial.

Bajo este entendido, es posible considerar que dicho “hallazgo casual e
imprevisible”, podria ser validado al interior de la actuacion procesal. Para ello, a
dicha intervencién se debe aproximar el debido proceso otorgando un tratamiento
similar al reglado. Ademas de tener en cuenta algunas consideraciones de caracter

sustancial que igualmente se describen a continuacion:

3.3.2.1 Control judicial posterior

Para que la correspondencia hallada durante diligencias en inspeccién bajo la
hipotesis planteada se incorpore al proceso penal, debera ser objeto de revision por
parte de un juez constitucional. Esto, en la medida que existe una afectacion al

derecho fundamental a la intimidad en sede de la inviolabilidad de comunicaciones.
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Por ello, la falta de revision por parte de un juez con funcion de control de garantias,

generaria su inmediata exclusion.

Si bien, la legislacion no regula de manera expresa este tipo de diligencias
judiciales, consideramos pertinente acudir inicialmente al titulo VI de la ley 906 de
2004, concretamente en el capitulo Ill, que regula el ejercicio de las audiencias
preliminares, definidas como aquellas actuaciones, peticiones y decisiones que
deben ordenarse, resolverse o adoptarse en audiencias diferentes a la audiencia de
formulacion de acusacion, audiencia preparatoria o juicio oral, las cuales deberan

adelantarse ante juez con funcion de control de garantias.

El articulo 154 ibidem, modificado por la ley 1142 de 2007 art. 12, establece las
modalidades de audiencia que se adelantardn ante este funcionario judicial. De
estas, cabe destacar las del numeral primero, que consagra que se tramitara en
audiencia preliminar el acto de poner a disposicion del juez con funcién de control
de garantias los elementos recogidos en registros y allanamientos, interceptacion
de comunicaciones ordenadas por la Fiscalia, con el animo de ejercer el
correspondiente control de legalidad. EI numeral noveno (9), consagra que, el juez
con funcion de control de garantias conocera de las peticiones que resuelvan

asuntos similares a los anteriores.

En ejercicio del caso que nos ocupa, consideramos se trata de un asunto similar a
los contemplados de manera expresa en la ley. Lo anterior, en la medida que la
solucion nos acerca a la regulacion establecida para la retencién de
correspondencia, cuyo control debe ser tramitado por via del articulo 237 del CPP.
Revision, que incluso esta llamada a realizar desde la misma CPC, a partir del
articulo 250.

3.3.2.2 Término para acudir ante el juez con funcién de control de garantias
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La Constitucion Politica a través de su articulo 250 establece que, para actos de
investigacion con afectacion de derechos fundamentales, la Fiscalia cuenta con 36
horas como término maximo para acudir ante el juez con funcién de control de

garantias a efectos de realizar el respectivo control.

El desarrollo legal con relacion al término de estas actuaciones se ha dado a través
del estatuto procedimental penal, mediante los articulos 234 y 237. Por tratarse de
audiencias de similar rango, igual regla debe aplicarse a la hora de producirse un
hallazgo con afectacion de derechos fundamentales como seria el caso de la
correspondencia en sede de actos urgentes. Terminada la diligencia de inspeccion,
la policia judicial deberéa rendir dentro de las 12 horas siguientes el informe ejecutivo
con los respectivos resultados, y el fiscal delegado debera acudir de manera
inmediata, sin sobrepasar las 24 horas, ante el juez con funcion de control de
garantias para revisar lo actuado, y determinar la legalidad o no del procedimiento

y su resultado, cuyos criterios de decision se pasaran a analizar.

3.3.2.3 Facultad de la policia judicial para dar tramite a la diligencia

Abierto el escenario judicial, el juez con funcion de control de garantias debera
revisar la legitimidad de la policia judicial para encontrarse en el lugar donde sefala

haber hallado el elemento objeto de afectacion de intimidad.

Asi las cosas, debera acreditarse que la policia judicial se encontraba en efectivo
ejercicio de actos urgentes conforme las disposiciones normativas ampliamente
citadas. Esto es, en desarrollo de una inspeccion técnica a cadaver o inspecciones
a lugar de los hechos o en lugar distinto al del hecho; o en su defecto, si se trata de
diligencias de inspeccién en desarrollo de programa metodologico, se debera
acreditar la existencia de la respectiva orden de inspeccion judicial emitida por la

autoridad competente.
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3.3.2.4 Laimposibilidad de obtencion de orden previa no puede ser irrazonable

En desarrollo de la audiencia preliminar, de especial importancia, la autoridad
judicial deberad evaluar la casualidad del hallazgo en aras a considerar que
efectivamente, no existian elementos dentro de la indagacion o de la diligencia, para

inferir que el elemento hallado, se trataba de una correspondencia.

Asi las cosas, el juez debera revisar si las circunstancias que obligaron a la policia
judicial a examinar el elemento, para determinar si se trataba de una
correspondencia, las hacia imprevisibles. O si, por el contrario, pudo prever dicha
eventualidad, y someterlo Unicamente a su custodia a efectos de dejarlo a
disposicion del Fiscal, para que con posterioridad procediera a emitir la respectiva

orden de apertura y examen.

En este analisis deben priorizarse criterios objetivos y verificables, con base en los
mismos medios de prueba que se allegan en el informe y que permitan llegar a la
conclusién de que la limitacion del derecho fundamental a la intimidad era
imprevisible en el caso particular. Por otra parte hay que estimar que la excepcion
a la regla general de la orden previa no constituyd una decisién irrazonable ni un

acto arbitrario.

En caso de que se logre establecer que la policia judicial contaba con elementos
para efectuar dicha inferencia, como en el evento contemplado en el numeral 3.4.13°

y no lo hizo, el juez deber& decretar la ilicitud de lo actuado.
3.3.2.5 Importancia del hallazgo con relaciéon a los fines de la investigacion

El juez con funcion de control de garantias, ademas, debera verificar que la

informacion o los mensajes que reposen en la misma, estén dirigidas Unica y

30 E| elemento hallado esta contenido en un sobre tradicional de carta, y en su parte externa describe el
nombre del remitente y su destinatario.
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exclusivamente al esclarecimiento de los hechos delictivos que se investigan y/o a

establecer la identificacion de los autores o participes.

Cualquier tipo de informacion que repose en los mensajes hallados en aquellos
documentos con caracteristicas de correspondencia, que se encuentren por fuera
de los intereses de la investigacion, no podran ser evaluados a efectos de
considerar su posible incorporacion al proceso. Mas aun, si se trata de informacién
de caracter reservada o informacion personal estrechamente relacionada con los
derechos fundamentales del interviniente, por ejemplo, con su dignidad humana y
libertad de expresion3!; igualmente la informacién conocida como “sensible”s?,

relacionada con ideologias, orientacion sexual, religién, entre otras.
3.3.2.6 Las comunicaciones entre indiciado y su abogado son inviolables

Pese a la generacién de potenciales indiciados a partir de la correspondencia
hallada durante diligencia de inspeccion, no toda la informacion que alli se obtenga
puede ser objeto de legalidad por parte del juez. En la Convencion de Derechos
Humanos en su articulo 8 numeral 2, literal d, se consagra el derecho del inculpado

a comunicarse privadamente con su defensor.

En igual medida, nuestra Constitucion en su articulo 74 establece que el secreto
profesional es inviolable. Esta proteccion ha tenido desarrollo legal, a través del
codigo de procedimiento penal, en su articulo 8, literal G, que igualmente regula el
derecho del procesado a tener comunicacion privada con su defensor, y con un

ambito de proteccién mas especifico en sede de investigacion, con relacién a que,

31 Corte Constitucional. Sentencia T-414 de 2010.

32 Ley 1581 de 2012. Articulo 5. Ley de proteccién de datos personales. “Para los propdsitos de la presente
ley, se entiende por datos sensibles aquellos que afectan la intimidad del Titular o cuyo uso indebido puede
generar su discriminacion, tales como aquellos que revelen el origen racial o étnico, la orientacién politica, las
convicciones religiosas o filosdficas, la pertenencia a sindicatos, organizaciones sociales, de derechos
humanos o que promueva intereses de cualquier partido politico o que garanticen los derechos y garantias de
partidos politicos de oposicidn asi como los datos relativos a la salud, a la vida sexual y los datos biométricos”.
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en desarrollo de actos de investigacion como el contemplado en el articulo 235 del
CPP, interceptacion de comunicaciones, en su tercer inciso consagra qgue por

ningun motivo se podran interceptar las comunicaciones del defensor.

Con relacién a la retencion de correspondencia, de conformidad a la remision
normativa que realiza hacia las reglas de registro y allanamiento, en su articulo 223
contempla que no seran susceptibles de registro, las comunicaciones escritas entre

el indiciado, imputado o acusado con sus abogados.

Asi las cosas, este tipo de correspondencia, no podrd ser objeto de revision ni
validacion, por lo tanto, excluidas, teniendo como punto de partida la proteccion

convencional y constitucional del derecho de reserva entre abogado y cliente.

3.3.2.7 Comunicaciones entre el indiciado, imputado o acusado con las
personas exoneradas del deber de declarar son inviolables

El articulo 33 superior, contempla el derecho a que nadie podra ser obligado a
declarar contra si mismo o contra su conyuge, compariero permanente o parientes
dentro del cuarto grado de consanguinidad, segundo de afinidad o primero civil. Asi
mismo, el articulo 385 del CPP, consagra la misma proteccion, al igual que otras

relacionadas con el secreto profesional.

Teniendo en cuenta la remision normativa de la retencion de correspondencia hacia
las reglas de los registros y allanamientos, tenemos entonces que conforme al
numeral segundo del articulo 223 del CPP, tampoco podran ser objeto de revision
las comunicaciones entre indiciado, imputado o acusado con aquellas personas con

las cuales, no esta obligado a declarar constitucional ni legamente.

Sin embargo, conforme al paragrafo de la misma disposicion normativa, estas
restricciones (entre abogado e indiciado y sus consanguineos) no son aplicables

cuando el privilegio desaparece por su renuncia 0 por tratarse de personas
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vinculadas al delito investigado o de uno conexo que se encuentre en curso, 0 se

trate de situaciones que constituyan una obstruccion a la justicia.
4. Conclusiones

La correspondencia comprende objetos como cartas, extractos, paquetes, entre
otros, que cuenten con descripcion de identificacion de remitente y destinatario.
Adicionalmente que, en dicho contenido, se pretenda enviar un mensaje, una
informacién o una comunicacion. Estas caracteristicas, son consideradas de
caracter sustancial para que, dicho elemento, pueda ser objeto de proteccién

constitucional y legal, en el marco del proceso penal colombiano.

No resulta acertado considerar que, el Unico escenario de proteccion constitucional
y legal de la correspondencia, es durante el tiempo en que dicho objeto postal se
encuentra en manos de la agencia que presta el servicio de envio. Desde el mismo
momento en que se genere o expida el documento contentivo de informacion
inequivocamente dirigida a determinada persona, ingresa al ambito de la intimidad
y, por ende, la proteccion que le corresponde, bajo los parametros del Estado
Constitucional o Estado Social de Derecho. Asimismo, durante el tiempo en que
dicha correspondencia se encuentre en manos del destinatario del contenido de

dicho mensaje.

Durante el ejercicio de la accion penal, y en escenarios procedimentales como las
inspecciones realizadas por parte de la policia judicial, es factible el hallazgo de
correspondencia susceptible de afectacion de intimidad. Claramente, en estos
casos, no preexiste una orden que autorice su afectacion como inicialmente lo
regula nuestro estatuto procedimental penal. Los escenarios posibles se
circunscriben a que la policia judicial, sin afectar la intimidad, logre establecer que

se trata de elemento con dichas caracteristicas; y el caso contrario, que no logre
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hacerlo, y después de afectar la intimidad, determina que se trata de este tipo de

elemento. Ambos escenarios merecen un tratamiento especial.

En el primer caso planteado, la policia judicial solo procedera a su revision, siempre
y cuando medie consentimiento del titular del derecho, o incluso, cuando la
correspondencia se encuentre a plena vista conforme lo establecido en el articulo
230 del CPP. En ambos casos, terminada la diligencia, el fiscal debera acudir ante
juez dentro de los términos legales a efectos de controlar la actuacion. En el evento
gue no se encuentre en ninguno de estos dos escenarios, la policia judicial rendira
el informe ejecutivo propio de los actos urgentes y el fiscal delegado, de considerar
que existen motivos razonablemente fundados, ordenaré la apertura de la misma.
Posteriormente, la orden, el procedimiento y resultado deberan ser sometidos a

revision por parte del juez constitucional.

Ahora bien, si por las caracteristicas del caso concreto la policia judicial solo
afectando la intimidad, establece que lo hallado se trata de correspondencia de

interés para la indagacion, nos encontramos con las siguientes vias de tratamiento:

La primera, seria decretar la exclusion del elemento en virtud de la falta de
regulacion que refiere la afectacion del debido proceso formal y el eventual ejercicio
del derecho de defensa. En igual sentido, con ocasion a la ilicitud del mismo por
tratarse de afectacion del derecho fundamental a la intimidad en sede de

inviolabilidad de correspondencia sin los requisitos legales.

Ahora, si el caso concreto lo permite, aplicar alguna de las excepciones a la clausula
de exclusion que contempla el articulo 455 del CPP, esto es, vinculo atenuado,
fuente independiente y descubrimiento inevitable. Con ello se podria en un eventual

caso, recuperar la evidencia para que obre en la causa penal.
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Finalmente, otra via factible presupone que dicho elemento pueda incorporarse a la
actuacion procesal. Esto, con fundamento en derechos constitucionales como el
acceso a la administracion de justicia y la obtencion de justicia material. Sin
embargo, el procedimiento tendra que ser objeto de una rigurosa revision bajo
criterios de lineamientos similares buscando la aproximacion al debido proceso. Se
acudiria ante juez con funcién de control de garantias dentro del término regular.
Como elemento sustancial para la decision, se revisaria de manera exhaustiva esa
imposibilidad de prevision a efectos de que se genere la respectiva orden por parte
de la autoridad competente. Asimismo, se adhieren a la actuacién, todas las
garantias constitucionales y legales que corresponden para actos de investigacion

con afectacion a derechos fundamentales (formales y materiales).

Bibliografia
Agudelo Ramirez, Martin (2004). Introduccion al estudio del derecho procesal. Sefal
Editora. Tercera edicion. Medellin.
Arciniegas Martinez, Gustavo (2007). Policia judicial y sistema acusatorio. Ediciones
nuevas juridica. Tercera edicién. Bogota D.C
Arrieta Cortés, Raul. (2005). Derecho a la vida privada: inviolabilidad de las

comunicaciones electrénicas. Revista Chilena de Derecho Informéatico. No. 6, 2005.

Centro de Estudios en Derecho Informatico

Audio de audiencia preparatoria del caso 05-001-60-0026-2007-19739 celebrada el dia 29
de febrero de 2008 por el Juzgado 23 penal del circuito de Medellin

Auto, 53722 (Corte Suprema de Justicia, sala de casacion penal 05 de 12 de 2018).
Auto, 56150 (Corte Suprema de Justicia, sala de casacion penal 06 de 11 de 2019).
Auto, 58323 (Corte Suprema de Justicia, sala de casacion penal 20 de 01 de 2021).

Bajo Fernandez, M. (1982(. Proteccién del honor y de la intimidad, en comentarios a la

legislacion penal. Tomo I. Madrid.


https://derechopedia.cl/index.php?title=Ra%C3%BAl_Arrieta_Cort%C3%A9s&action=edit&redlink=1

UNAULA

UNIVERSIDAD AUTONOMA LATINOAMERICANA

Maestria en Derecho procesal penal y teoria del delito
Informe final de investigacion

Barragan Salvatierra, Carlos (2009). Derecho Procesal Penal. Tercera edicién. Mc Graw

Hill Interamericana editores S.A. México.

Barrientos, José Maria (2016). Detencion y apertura de correspondencia escrita y

telegréfica. Vlex. https://vlex.es/vid/detencion-apertura-correspondencia-391378686.

Bernal Cuellar, Jaime (2013). El proceso penal Tomo II. Universidad externado de

Colombia. Sexta edicién. Colombia.

Binder, Alberto y otros (2006). Derecho Procesal Penal. Comisionado de apoyo, Escuela
Nacional de la Judicatura, CONAEJ. Republica Dominicana.

Caso penal 05-001-60-0026-2007-19739.

Chile (2002). Cédigo procesal penal.

Chile (1986). Constitucion Politica.

Chiovenda Giuseppe "Curso de derecho Procesal Civil' Traduccion y Compilacion de
Enrique Figueroa Alfonso. Ed. Harla. Afio 1998

Colombia, C.d. (2004). Cdadigo de procedimiento penal. Leyer

Colombia (1991) Constitucion Politica de Colombia.

Congreso de la Republica de Colombia (2009). Ley 1369 de 2009.
Congreso de la Republica de Colombia (2012). Ley 1581 de 2012.
Convencion Americana Sobre Derechos Humanos de 1969.

Convenio de Roma de 4 de noviembre de 1950, para la Proteccion de los Derechos.
Humanos y de las Libertades Fundamentales, en la redaccién dada por el Protocolo nimero
11, de 11 de mayo de 1994.

Daza Gonzélez, Alfonso (2007). Policia judicial en la practica: escuela de estudios e
investigaciones criminalisticas y ciencias forenses. Bogota D.C
Declaracion de Derechos Humanos de 1948.

Declaracion Universal de Derechos Humanos de 10 de diciembre de 1948.


https://vlex.es/vid/detencion-apertura-correspondencia-391378686

UNAULA

UNIVERSIDAD AUTONOMA LATINOAMERICANA

Maestria en Derecho procesal penal y teoria del delito
Informe final de investigacion

Espafa (1978), Constitucion Politica.

Ferrajoli, Luigi (1997). Derecho y razon. Teoria del garantismo penal. Editorial Trotta.
Madrid

Ferrer, M.A. (2002). La libertad de informacién y el derecho a la intimidad”, en AA.VV.,

Klaus-Dieter Borchardt, "Bundesrepublik Deutschland", en Eberhard Grabitz,
Grundrechte in Europe und USA, Band | {Strukturen nationaler Systéme), N.P. Engel,
Kehl/Strassburg/Arlington, 1986.

Ley de Enjuiciamiento Criminal de Espafia-Real Decreto de 1882.

Lizcano Bejarano, JeslUs Eduardo (2015). La clausula de exclusién. Ediciones Nueva
juridica. Bogota.

Manual Unico de Policia Judicial de la Fiscalia General de la Nacion 2005.
Manual Unico de Policia Judicial de la Fiscalia General de la Nacion 2019.

Medina Rico, Ricardo (2017). Prueba ilicita y regla de exclusién en materia penal. Analisis

tedrico-practico en derecho comparado. Editorial Universidad del Rosario. Bogota.
D.C

Montero, J. (2000). Detencién y apertura de la correspondencia y de los paquetes postales

en el proceso penal. Valencia. Editorial Tirant lo blanch.

Narvaez Rodriguez, A. (1997) Intervenciones postales, en Estudios Juridicos Ministerio
Fiscal, nam. VI. Ministerio de Justicia. Madrid.

Neyra Flores, José Antonio (2010). Manual del nuevo proceso penal y de litigacion penal.
Lima: Idemsa

Pacto internacional de Derechos Civiles y Politicos de 19 de diciembre de 1966.

Pava Lugo, Mauricio (2009). La defensa en el sistema acusatorio. Ediciones juridicas

Andrés Morales. Colombia.

Puentes, E (2000). Apuntes juridicos y jurisprudenciales sobre el derecho a la intimidad en



UNAULA

UNIVERSIDAD AUTONOMA LATINOAMERICANA

Maestria en Derecho procesal penal y teoria del delito
Informe final de investigacion

Colombia. Colombia. Primera edicién, 2014.

Roxin, Claus (2019). Derecho procesal penal. Ediciones Didot. Traduccion de la 29° edicion.
Argentina.

Rivera, R. (2021). Actos de investigacion y prueba en el proceso penal. Bogota. Editorial
Doctrina 'y Ley.

Corte Suprema de Justicia (2004). Sentencia, 18451 (Corte Suprema de Justicia, sala de
casacion penal 08 de 07 de 2004).

Corte Suprema de Justicia (2009) Sentencia, 26836 (Corte Suprema de Justicia, sala de
casacion penal 01 de 07 de 2009).

Corte Suprema de Justicia (2009). Sentencia, 31073 (Corte Suprema de Justicia, sala de
casacion penal 01 de 07 de 2009).

Corte Suprema de Justicia (2013). Segunda instancia de tutela 69471 (Corte Suprema de
Justicia, sala de decision penal de tutelas).

Corte Suprema de Justicia (2015). Sentencia, 42307 (Corte Suprema de Justicia, sala de
casacion penal 29 de 07 de 2015).

Corte Suprema de Justicia (2018). Sentencia, 43533 (Corte Suprema de Justicia, sala de
casacion penal 11 de 04 de 2018).

Corte Constitucional de Colombia (1992). Sentencia T-406 (Corte Constitucional 05de 06
de 1992)

Corte Constitucional de Colombia (1992). Sentencia T-530 (Corte Constitucional 23 de 09
de 1992).

Corte Constitucional de Colombia (1993). Sentencia T-349 (Corte Constitucional 27 de 08
de 1993).

Corte Constitucional de Colombia (1994). Sentencia C-024 (Corte Constitucional 27 de 01

de 1994).



UNAULA

UNIVERSIDAD AUTONOMA LATINOAMERICANA

Maestria en Derecho procesal penal y teoria del delito
Informe final de investigacion

Corte Constitucional de Colombia (1995). Sentencia SU-089 (Corte Constitucional 01 de
03 de 1995).

Corte Constitucional de Colombia (1995). Sentencia C- 578 (Corte Constitucional 04 de 12
de 1995).

Corte Constitucional de Colombia (1997). Sentencia C-475 (Corte Constitucional 25 de 09
de 1997).

Corte Constitucional de Colombia (2002). Sentencia C-1024 (Corte Constitucional 26 de
11 de 2002).

Corte Constitucional de Colombia (2005). Sentencia C-591 (Corte Constitucional 09 de 06
de 2005).

Corte Constitucional de Colombia (2005). Sentencia C- 822 (Corte Constitucional 10 de 08
de 2005).

Corte Constitucional de Colombia (2008). Sentencia C- 185 (Corte Constitucional 27 de 02
de 2008).

Corte Constitucional de Colombia (2014). Sentencia C-881 (Corte Constitucional 19 de 11
de 2014).

Corte Constitucional de Colombia (2018). Sentencia SU-061 (Corte Constitucional 07 de
06 de 2018).

Corte Constitucional de Colombia (2010). Sentencia T-414 (Corte Constitucional 27 de 05
de 2010).

Corte Interamericana de Derechos Humanos (2009). Sentencia C N°193 /2009 de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos. Caso Tristan. Donoso vs Panama.

Corte Interamericana de Derechos Humanos (2009). Sentencia C N°208 / 2009 de la Corte

Interamericana de Derechos Humanos. Caso Escher y otros vs Brasil.

Servicios de mensajeria especializada (L.880-93 — D.229-95)



UNAULA

UNIVERSIDAD AUTONOMA LATINOAMERICANA

Maestria en Derecho procesal penal y teoria del delito
Informe final de investigacion

Recuperado de: https://mintic.gov.co/portal/inicio/Glosario/S/5714:Servicios-de-
mensajeria-especializada-L-80-93-D-229-95

Silva Silva, Jorge Alberto (1995). Derecho Procesal Penal. Segunda edicion. México.

Suarez Sanchez, Alberto (1998). El debido proceso penal. Primera edicion. Universidad
Externado de Colombia. Bogot4 — Colombia

Toscano, F. H. (2013). Aproximacion conceptual al" acceso efectivo a la administracion de

justicia" a partir de la teoria de la accién procesal. Revista de Derecho Privado, (24),
237-257. Recuperado de:
https://revistas.uexternado.edu.co/index.php/derpri/article/ view/3486/3472

Vanegas Villa, Piedad Lucia (2007). Las audiencias preliminares en el sistema penal
acusatorio. Escuela de estudios e investigaciones criminalisticas y ciencias
forenses. Bogota D.C

Vivas, A. (2006). El lugar de los hechos. Primera edicion. Colombia. Editorial Leyer
Ybarra, J.A. (2021). La prueba ilicita y la regla de exclusion. Edicion 1. Editorial Juridica

Sanchez.


https://mintic.gov.co/portal/inicio/Glosario/S/5714:Servicios-de-mensajeria-especializada-L-80-93-D-229-95
https://mintic.gov.co/portal/inicio/Glosario/S/5714:Servicios-de-mensajeria-especializada-L-80-93-D-229-95
https://revistas.uexternado.edu.co/index.php/derpri/article/%20view/3486/3472

