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Resumen

Entendiendo que es necesario implementar la técnica de la captacion de
comunicaciones orales en el sistema juridico colombiano como un medio eficaz para la lucha
contra la criminalidad, la falta de regulacion de la figura genera algunas incertidumbres frente
a la posibilidad de incorporarlo. Esta situacion llevard a que en el presente articulo se
determine la viabilidad de utilizar este instrumento, siendo necesario realizar un analisis a
luz del derecho a la intimidad y el principio de legalidad en Colombia; posteriormente, se
hace un estudio de derecho comparado frente al desarrollo y regulacion de este en Espafa; y,
finalmente, se establece como podria ser su implementacién en nuestro sistema juridico,
partiendo de las posibilidades que abarcan las audiencias innominadas, que como su nombre
lo indica, no tiene un procedimiento o nombre especifico; por lo tanto, son la solucién
adecuada para este tipo de controversias y vacios de la ley, buscando la proteccion de los
derechos fundamentales y una actuacion legal de las actividades investigativas emanadas por

la Fiscalia General de la Nacion.
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Abstract

Understanding that it is necessary to implement the technique of capturing oral
communications in the Colombian legal system as an effective means of fighting crime, the
lack of regulation of the figure generates some uncertainties regarding the possibility of
incorporating it. This situation will lead this article to determine the viability of using this
instrument, making it necessary to carry out an analysis in light of the right to privacy and
the principle of legality in Colombia; Subsequently, a study of comparative law is carried out
regarding its development and regulation in Spain; and, finally, it establishes how its

implementation could be in our legal system, based on the possibilities covered by unnamed



hearings, which, as its name indicates, do not have a specific procedure or name; Therefore,
they are the appropriate solution for this type of controversies and gaps in the law, seeking
the protection of fundamental rights and legal action of the investigative activities emanating

from the Attorney General's Office.

Keywords:
Right to privacy, Principle of legality, Comparative law - Spain, Capture of

communications, Interception of communications, Investigation acts.

Introduccion

Este trabajo tiene como objetivo analizar la viabilidad de la utilizacion de la técnica
investigativa de captacion y grabacion de comunicaciones orales como prueba en el marco
del proceso penal colombiano. Lo anterior, en vista de los avances tecnoldgicos de la época,
que han resultado ttiles para otros campos de accidon como la comunicacion, el disefo, las
finanzas e inclusive diferentes métodos de estudio; sin embargo, han marcado una alerta
importante en los medios investigativos en Colombia, haciendo mas dificil la recoleccion de

elementos materiales probatorios y evidencia fisica relevante para el proceso penal.

Esta situacion hace plantear la existencia de un problema frente a la imposibilidad
legal que tiene el ente persecutor colombiano en la recopilacion de comunicaciones orales de
procesados que puedan surgir en tiempo real y que hagan necesaria la utilizacion e
incorporacion de medios de grabacion en espacios publicos o privados, actividad
investigativa indispensable para una investigacion criminal. Por tal motivo, la existencia de
esta omision legislativa absoluta frente a esta actividad investigativa, genera una inseguridad
juridica desde la perspectiva del respeto de los derechos a la intimidad y el principio de
legalidad, pues al no estar taxativamente regulada, su recolecciéon o implementacion podria

tornarse de ilegal.



Por lo anterior, y en vista de dicho desarrollo tecnologico que abarca desde la
inteligencia artificial hasta el uso de comunicaciones a través de datos, se busca la manera de
implementar la utilizacion de la capacion de comunicaciones orales como una solucion
investigativa que mezcla las técnicas tradicionales de recoleccion de elementos, por ejemplo,
la interceptacion de comunicaciones con elementos tecnoldgicos que permitan obtener las
conversaciones de los indiciados o las victimas, ya no a través de grabaciones
magnetofonica, sino en tiempo real con herramientas de grabacion y video, que permitan la
captacion, conservaciony utilizacion de las mismas de manera eficaz, inmediata, pero a su
vez legales y con respaldo de proteccion de las garantias fundamentales al derecho a la

intimidad.

Este tipo de actividades investigativas han estado respaldado por otros actos de
investigacion especial como la técnica de agentes encubiertos y entregas controladas.
Adicionalmente, en cierta medida, las vigilancias a personas y cosas. En consecuencia, es
indispensable viabilizar la utilizacion de este tipo de alternativas que harian que fuese mas
facil, til y rdpido la obtencion de ciertas comunicaciones dentro de la investigacion penal,

incorporandose y utilizdndose de manera autbnoma en cada investigacion.

La Corte Constitucional y la Corte Suprema de Justicia en Sala de Casacidon Penal,
han realizado algunos acercamientos frente a esta figura, haciendo la salvedad que la Unica
persona autorizada para captar comunicaciones orales son las victimas o testigos de un delito,
tal como lo establecio desde la vigencia de la Ley 600 de 2000. La sala de Casacion Penal de
la Corte Suprema de Justicia en sentencia con Radicado 13148 de 2002, en temas de
interceptacion de comunicaciones abordo6 indirectamente lo concerniente a la captacion de
comunicaciones, indicando que podria interceptarse el abonado de la victima, su imagen o
voz, sin autorizacion previa, cuando esta asi lo consienta, haciendo la aclaracion que frente a
limitaciones de intimidad ajena, siempre debera haber control previo (Corte Suprema de

Justicia, Sala de Casacion Penal, Radicado 13148, 2002).

Con la finalidad de estudiar la manera de utilizacion de la captacion de

comunicaciones orales en Colombia, se procedi6 a hacer una busqueda en el ordenamiento



juridico de otros paises con el propdsito de hallar legislaciones que tienen dicha actividad
regulada, evidenciando que Espana al igual que Colombia, carecia de regulacion juridica
frente al tema; sin embargo, a raiz de un requerimiento del Tribunal espafiol, se incorporo
esta figura para el afio 2015. En consecuencia, este trabajo tendra un enfoque de derecho
comparado con la legislacion espanola, pues luego de la reforma realizada a la Ley de
Enjuiciamiento Criminal a través de la Ley Organica 13 del 5 de octubre de 2015, lograron
agregar la figura de la captacion de comunicaciones orales como una actividad independiente,
auténoma, debidamente motivada y justificada, utilizada en investigaciones complejas y
preponderante de los derechos y garantias fundamentales. En este caso, basada en el respeto
y ponderacién al derecho fundamental del secreto de las comunicaciones, segun el articulo
18.3 de la Constitucidon espaiiola “Se garantiza el secreto de las comunicaciones y, en
especial, de las postales, telegraficas y telefonicas, salvo resolucion judicial” (Constitucion
Espanola, 1978). De este analisis, se podran avizorar soluciones juridicas viables para el caso
colombiano, examinando las novedades de esta técnica extranjera, su utilizacion, regulacion,
las razones de su incorporacion y los mecanismos normativos y jurisprudenciales utilizados
en torno al equilibrio entre la eficacia de la investigacion penal y la proteccion de los derechos

fundamentales.

Finalmente, se pretende dar solucion a la manera de utilizacion de la técnica de
captacion y grabacion de comunicaciones orales como prueba en el marco del proceso penal
colombiano, analizandolo desde la perspectiva del juez de garantias y la utilizacién de las
audiencias innominadas, dado que por su caracter residual, supletorio y debidamente
regulado en el articulo 154 numeral 9 de la Ley 906 de 2004, resolveria el conflicto de
legalidad planteado por ser una manifestacion legitima del control judicial y el respeto de las

garantias fundamentales.

El presente trabajo se ajusta a los lineamientos establecidos por la metodologia de
andlisis de derecho comparado que consiste en la comparacion sistematica de dos
ordenamientos juridicos, a fin de determinar sus equivalencias y diferencias, buscando lograr
mejoras o reformas en el ordenamiento juridico colombiano frente a la figura en cuestion. La

presente investigacion también se encuentra enmarcada en un enfoque cualitativo,



interpretativo y valorativo, basada en el andlisis de las normas y jurisprudencia, con el

propésito de comprender su funcionamiento y proponer soluciones juridicas.

CAPITULO1

DESARROLLO JURISPRUDENCIALY CONSTITUCIONAL DEL DERECHO A
LA INTIMIDAD Y EL PRINCIPIO DE LEGALIDAD FRENTE A LA CAPTACION
Y GRABACION DE COMUNICACIONES ORALES EN COLOMBIA

El derecho a la intimidad es un derecho fundamental, esencial para la proteccion de
la dignidad humana y piedra angular de cualquier sociedad democratica. Este derecho,
ademas, refuerza otros derechos fundamentales como la libertad de expresion, informacion,
imagen y asociacion. En Colombia, se encuentra consagrado como derecho fundamental en

el articulo 15 de la Constitucion Politica, que establece:

Todas las personas tienen derecho a su intimidad personal y familiar y a su buen
nombre, y el Estado debe respetarlos y hacerlos respetar. Igualmente, tienen derecho
al conocimiento, actualizacion y rectificacion de las informaciones que se hayan
recogido sobre ellas en bancos de datos y en archivos de entidades publicas y privadas

(Constitucion Politica de Colombia, 1991).

Asi las cosas, el derecho fundamental a la intimidad se proyecta en dos dimensiones
establecidas por la Corte Constitucional Colombiana: la primera, como secreto que impide
la divulgacion ilegitima de hechos o documentos privados; y, la segunda, como libertad en
tanto faculta a las personas a tomar decisiones respecto a su vida privada (Corte
Constitucional, Sala Plena, Sentencia C-881/14, 2014). En ese orden de ideas, en Colombia
la vida privada de las personas esta protegida por el derecho a la intimidad que abarca la
inviolabilidad de las comunicaciones privadas o secretas, tal como lo establece el inciso
tercero del articulo 15 constitucional “La correspondencia y demds formas de comunicacion

privada son inviolables. Solo pueden ser interceptados o registrados mediante orden judicial,



en los casos y con las formalidades que establezca la ley” (Constitucion Politica de Colombia,

1991).

En el ambito penal, el articulo 14 de la Ley 906 de 2004 (Codigo de Procedimiento
Penal) reafirma este principio. “Toda persona tiene derecho al respeto de su intimidad. Nadie
podra ser molestado en su vida privada” (Ley 906, 2004). Este mandato ha sido establecido
por la Corte Constitucional, la cual ha destacado la relevancia de salvaguardar la privacidad
en el contexto de las acciones penales y en las investigaciones llevadas a cabo por el Estado,
de manera que, las acciones de interceptacion de comunicaciones, asi como los allanamientos
o registros, solo son licitos si cuentan con autorizacion judicial, buscan un objetivo legitimo

y obedecen a los principios de necesidad, adecuacion y proporcionalidad.

La jurisprudencia constitucional ha establecido criterios claros para delimitar el
alcance de la intimidad y el grado de resistencia de este derecho frente a injerencias estatales
o de particulares (Corte Constitucional, Sala Cuarta de Revision, Sentencia T-289/23, 2023).
Es decir, la Corte Constitucional ha sefialado que la intimidad se considera un espacio
reservado a la autonomia individual, protegido de las injerencias del Estado o de terceros,
excepto cuando hay un interés constitucional superior que justifique la limitacion. En todo
caso, este derecho no es absoluto y debe equilibrarse con otros derechos fundamentales, tales
como la libertad de expresion y el acceso a la informacion, siempre que se mantengan los

principios de proporcionalidad y necesidad.

El derecho a la intimidad puede ser limitado en el marco de actuaciones judiciales,
siempre que exista previa o posterior autorizacion del Juez de Control de Garantias como lo
establece el articulo 250 de la Constitucion, a través del cual se faculta a la Fiscalia General
de la Nacion para realizar investigaciones penales bajo principios de legalidad, dignidad

humana, debido proceso y proteccion de derechos fundamentales.

El articulo 250 de la Constitucién Politica le concedié a la Fiscalia General de la
Nacién la facultad de investigar los hechos que revisten las caracteristicas de delito en
Colombia. Asimismo, avala las actividades investigativas realizada con el propdsito de

cumplir con este fin constitucional, siempre y cuando se realicen bajo los criterios de la



dignidad humana, el debido proceso y la proteccion de derechos fundamentes. Estos tltimos

limitados o ponderados frente a la necesidad de esclarecer delitos.

Ahora bien, las victimas han venido ganando derechos y terreno en las actuaciones
elevadas dentro de los procesos penales, no solo al ser consideradas partes dentro del mismo,
sino porque gozan de una participacion activa, basada en la proteccion de sus derechos, la
verdad y las garantias de reparacion, logrando en la actualidad recolectar, allegar y producir
pruebas a su favor. En ese sentido, la Corte Constitucional en sentencia T-374 de 20 indico

la importancia de la intervencion de las victimas en el proceso penal:

Se derivan tres mandatos para hacer efectivos los derechos de las victimas en el
proceso penal: 1) su participacion no se limita a alguna actuacion especifica, sino que
estan facultadas para intervenir autonomamente durante toda la actuacion; 2) el
sistema de investigacion y juzgamiento, al tiempo que se encuentra regido por los
principios de igualdad entre las partes y contradiccion, concede una especial
proteccion a las victimas y, por lo mismo, 3) promueve el restablecimiento de sus
derechos y la reparacion integral por los dafos ocurridos (Corte Constitucional, Sala

Segunda de Revision, T-374/20, 2020).

Frente al derecho la intimidad vs los derechos de las victimas, la Corte Suprema de
Justicia ha venido dandole validez y legalidad a las grabaciones realizadas por las victimas
al victimario dentro del proceso penal colombiano, lo que podria considerarse el primer y
unico lineamiento que existe en Colombia frente a la captacion y grabacién comunicaciones
orales. En sentencia con radicado 37431-2011 de la Sala de Casacion Penal de la Corte
Suprema de Justicia, se resolvio el problema juridico consistente en si la grabacion que hace
la victima de conversaciones presenciales con el objeto de preconstituir prueba, requiere
control judicial. En este caso se concluy6 que no, dado que no existia riesgo del derecho a la
intimidad ni al habeas data, en el entendido que habia sido la misma victima la que entrego
las grabaciones, sin deslegitimar la legalidad de las mismas (Corte Suprema de Justicia, Sala

de Casacion Penal, Sentencia radicado 37431, 2011).

Posteriormente, para el afio 2013 la Corte Suprema de Justicia en la sentencia con
radicado 41790 del 11 de septiembre de 2013, continud con dicho criterio, anexandole que

no solo pueden ser recolectadas por la victima, sino también por interpuesta persona o por



aquella que las represente, haciendo la salvedad de su recoleccion en lugares abiertos al
publico (Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, Sentencia radicado 41790,

2013).

Por lo tanto, la Corte indicd que, en los casos en los que se genere una grabacion
elaborada por un particular sin orden judicial, puede tener validez al interior de un proceso
penal teniendo en cuenta lo siguiente: “1) si se realiza directamente por la victima de un delito
0 con su aquiescencia; ii) si capta el momento del accionar criminoso y; iii) si tiene como
finalidad preconstituir prueba del hecho punible, presupuestos que deben concurrir

simultaneamente” (Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, Sentencia radicado

41790, 2013).

Para el afio 2018, en decision con radicado 52320 del 11 de abril de 2018, la Corte
confirma la postura y abre la posibilidad para que los testigos de delitos puedan también
incorporar comunicaciones en las que se hayan visto involucrados, y de la cual se predica la
misma suerte para aquella informacion que repose en dispositivos de almacenamiento como
celulares que sean entregados o autorizada su revision por la victima (Corte Suprema de

Justicia, Sala de Casacion Penal, Sentencia radicado 52320, 2018).

Finalmente, en la decisiéon con radicado AP3439 del 19 de junio de 2024, y como
actual postura, la Corte reitera la posicion que se viene desarrollando desde el ano 2002, la
cual consiste en tenerse como legal las comunicaciones captadas por las victimas y
entregadas de manera voluntaria a la fiscalia, ademas de exigir que se cumpla con los

siguientes requisitos:

1) Se realice directamente por la victima de un delito o con su aquiescencia; ii) si
se capta el momento del accionar criminoso y; iii) si se tiene como finalidad
preconstituir ~ pruebadel  hecho  punible, presupuestos que  deben
concurrir simultaneamente (Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal,

Sentencia radicado AP3439, 2024).

Del analisis de la jurisprudencia anterior, se evidencia que a pesar de los avances
jurisprudenciales, la legislacion colombiana atin presenta grandes vacios normativos frente a

la regulacion especifica de la captacion de comunicaciones orales con medios tecnologicos,



especialmente cuando no se trata de una interceptacion formal, sino de grabaciones directas
por particulares en entornos ambiguos (como lugares publicos y semipublicos, domicilios,
vehiculos o espacios laborales) como medio investigativo y no exclusivamente como facultad
de la victima. Esta falta de regulacién podria dar lugar a invasiones injustificadas de la
intimidad o incluso a practicas de prueba ilicita dentro del proceso penal. Lo cierto aqui, es
que fue por medio de las victimas como nuestro pais ha ido regulando lentamente la

utilizacion de esta figura, abriendo una puerta a su incorporacion.

Por lo anterior, se evidencia una proteccion legal, constitucional y jurisprudencial al
derecho a la intimidad, razon por la cual se analizardn otras técnicas investigativas que, si
bien son limitantes de este derecho, pueden darnos una luz a la utilizacion de la captacion de
comunicaciones orales. En ese orden de ideas, es determinante hacer énfasis en la
interceptacion de comunicaciones consagrada en el articulo 235 del Cédigo de Procedimiento
Penal (C.P.P.), facultad constitucional otorgada a la Fiscalia General de la Nacion, en el
Articulo 250, en el que se indica que el fiscal podré interceptar las comunicaciones de los
indiciados e imputados, con fines de recoleccion probatoria y ubicacion, siempre y cuando
existan motivos fundados sélidos ligados a los requisitos del articulo 220 y 221 del Codigo
de Procedimiento Penal, asi como a una orden escrita, debidamente motivada, basada en el
respeto de las garantias fundamentales, relacionada no solo con una duracion determinada de
6 meses, sino a unos criterios de idoneidad, necesidad y proporcionalidad de la actividad
investigativa, que debera ser respaldado mediante un control posterior de legalidad ante el

Juez de Control de Garantias.

Frente a lo anterior, la Corte Suprema de Justicia en Sala de Casacion Penal, en Sentencia del

22 de septiembre de 2021, sefialo:

La interceptacion de comunicaciones es un acto de investigacion dirigido a “buscar
elementos materiales probatorios, evidencia fisica, busqueda o ubicacion de
imputados, indiciados o condenados”. Los datos obtenidos pueden ser utilizados de
formas diversas, entre ellas: (i) como prueba en el juicio oral; y (ii) para disponer
otros actos de investigacion, que permitan hallar evidencias fisicas u otra informacion
con vocacion de prueba. Sin perjuicio de los requisitos constitucionales y legales de

este acto de investigacion, dada su innegable injerencia en los derechos



fundamentales, la utilizacion del contenido de las conversaciones interceptadas, como
prueba, esta supeditada a diversos requisitos. Por su importancia para la solucion del
caso (Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, Sentencia radicado 55027,

2021).

Por lo tanto, al ser una actividad que limita el derecho fundamental en su nucleo
esencial, su utilizacion no puede ser caprichosa, pues deben estar limitados no solamente a
los motivos de su realizacion, sino también a los fines de las misma, recolectando y utilizando
unicamente aquellas comunicaciones que guarden relacion los hechos que se investigan,
haciendo a un lado aquellas conversaciones de caracter personal o que involucren al abogado,

asi lo indicé la Corte Suprema de Justicia en Sala de Casacion penal:

Igualmente, ha hecho énfasis en las cargas probatorias que, en esos casos, debe
afrontar la Fiscalia, lo que depende del uso que pretenda darle a la informaciéon
obtenida a través de las interceptaciones. En ese contexto, a manera de ejemplo, puede
ser necesario demostrar: (i) el contenido de las conversaciones; (ii) la identidad de las
personas que intervienen en ellas; (iii) la identidad de los titulares de las lineas,
aunque esto puede ser tomado como un hecho indicador del aspecto anterior; (iv) la
fecha y hora en que las comunicaciones ocurrieron; etcétera (Corte Suprema de

Justicia, Sala de Casacion Penal, Sentencia radicado 54495, 2021).

La interceptacion de comunicaciones es una figura similar a la captacion de
comunicaciones orales, en el entendido que lo que se recolecta es una comunicacion o
conversacion entre diferentes interlocutores. La diferencia principal radica en la manera de
recoleccion y la forma de transmision de la comunicacion; pues bien, a través de las
interceptaciones se recolectan comunicaciones magnetofonicos, generadas a través del uso
de redes de comunicacion telefonica, las cuales son escuchadas y grabas en tiempo real por
un policia judicial, adscrito a una sala de interceptacion; por el contrario, la captacion de
comunicaciones orales, se recolecta en el momento y tiempo real de la conversacion, las
cuales deberan ser recopiladas a través de medios de grabacion de audio o video y requieren
de una organizacion mucho mas precisa para su obtencion, en la cual existen actividades

previas para poder ubicar el lugar de su realizacion, el medio que se ha de utilizar para su



captacion, el lugar exacto de ubicacion del dispositivo electronico, entre otros datos mas

precisos para que dicha actividad prospere.

En Colombia la técnica de interceptacion de comunicaciones esta bastante regulada,
pues en algin momento fue el hito de las actividades investigativas, sobre todo en temas de
organizaciones delincuenciales, tal como lo indic6 la Corte Suprema de Justicia en Sala de
Casacion penal en Sentencia con Radicacion N° 54495 “la Sala ha resaltado que la
interceptacion de comunicaciones es un acto de investigacion especialmente util para el
esclarecimiento de los delitos, especialmente aquellos que encajan en la denominacion de
crimen organizado” (Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, sentencia radicado
54495, 2021). Sin embargo, debido a la era digital, la Fiscalia se ha quedado corta, dado que
aln no se logra la interceptacion de las comunicaciones realizadas a través de datos, lo que
implica que aquellas comunicaciones, conversaciones y llamadas trasmitidas por
aplicaciones de mensajeria como WhatsApp, FaceTime, ente otras, no son posibles de
interceptar. En consecuencia, la captacion de comunicaciones orales entraria a ser una
actividad de investigacion novedosa, que permitiria la recoleccion y grabacion de

conversaciones de interés, realizadas por los indiciados e imputados.

Otra técnica investigativa en la cual se desarrolla la captacion de comunicaciones
orales, seria mediante vigilancia y seguimiento a personas y cosas establecida en los articulos
239 y 240 del C.P.P. Esta ha sido definida como la facultad de vigilar a una persona
sospechosa de realizar actividades ilicitas a fin de recolectar EMP y EF de interés para la

indagacion, al respecto la Corte Constitucional ha indicado:

La medida de vigilancia y seguimiento es razonable por los siguientes motivos: (i)
Estd fundada en una finalidad legitima como es la persecucion y sancion de las
conductas que atentan contra los bienes juridicos tutelados. (ii) Tiene un alcance
limitado y muy especifico que permite la vigilancia respecto de eventos que no
afecten el nutcleo esencial de la intimidad como campos abiertos, a plena vista, o
cuando se hayan abandonado objetos, por lo cual no se podra aplicar en aquellos casos
en los cuales sea necesaria una afectacion mas profunda de la intimidad como
allanamientos y registros, interceptaciones o retenciones. (iii) Tiene una relacion

absoluta con la finalidad pretendida, situacion que se encuentra de manera muy clara



en la norma, pues la misma sefiala que su objetivo es conseguir informacion util para
la investigaciéon que se adelanta (Corte Constitucional, Sala Plena, Sentencia C-

881/14, 2014).

Durante el desarrollo de esta actividad los policias judiciales, podran utilizar medios
tecnologicos como camaras digitales, medios de comunicacion, celulares, entre otros, para
vigilar una persona o cosas, por ejemplo, casas, establecimientos de comercio, vehiculos,
embarcaciones, aviones, etc. que generen sospecha de la realizacion de actividades ilicitas.
Es una actividad que, al igual que la interceptacion, exige tener motivos fundados para su
realizacion; ademas, se debe hacer con fines de identificacion o recoleccion de elementos
materiales probatorios y podra ser autorizada por un afio, siendo necesario un control previo

y posterior por parte del Juez de Control de Garantias.

Abhora bien, existe un vacio normativo al indicar si mediante esta técnica se pueden
incorporar micréfonos que permitan una invasion un poco mas fuerte del derecho a la
intimidad, por ejemplo, en la vigilancia a un vehiculo que se le incorporan micréfonos ocultos
para captar las comunicaciones que surjan al interior del mismo; también podria presentarse
la vigilancia que se le hace a una vivienda o establecimiento de comercio en el que se instalan
camaras de video y audio en un lugar estratégico para captar comunicaciones; o a la persona
que, a raiz de una vigilancia, se le camuflan dispositivos ocultos en su bolso, computador o
celular para su ubicacién o escucha de comunicaciones. Estas dudas atin no han sido resultas
por los tribunales de cierre; sin embargo, son una violacion latente al nucleo esencial del
derecho a la intimidad, situacién que podria ocasionar su exclusion en audiencia preparatoria
al haberse obtenido violando garantias fundamentales ligadas al principio de legalidad y el

derecho a la intimidad.

Otra actividad investigativa a analizar es la técnica especial de agente encubierto,
consagrada en el Articulo 242 del Codigo de Procedimiento Penal. Esta trae implicita la
captacion de comunicaciones orales, dado que el agente encubierto en razon de la operacion
encubierta podra grabar las comunicaciones y actividades que realicen los indiciados,
mediante dispositivos electronicos ocultos, celulares, camaras de video, entre otros, que
permitan evidenciar el accionar criminal. Esta figura requiere previa autorizacion del

Director de Fiscalia y, cuando la Fiscalia considere que existen motivos fundados, se podra



utilizar para que un particular o un policia judicial recolecte por el término de un afio
informacion relevante para la indagacion, enfatizando en impactar una posible organizacion
criminal sin que el mismo se convierta en un agente provocador y limitado a las técnicas de

investigacion utilizadas en las vigilancias y seguimiento de personas.

En esta figura, a diferencia de las vigilancias y seguimiento a personas y cosas, la
Corte Constitucional indicod que se protege el nticleo esencial del derecho a la intimidad y el
principio de legalidad al exigir un control previo ante Juez de Control de Garantias cuando
el agente encubierto ingrese a espacios privados de los iniciados como su residencia o lugar
de trabajo, sin dejar de lado la revision de legalidad posterior (Corte Constitucional, Sala

Plena, Sentencia C-156/16, 2016).

En sintesis, vemos como el desarrollo jurisprudencial colombiano ha permitido
establecer criterios razonables para admitir la captaciéon de comunicaciones orales en
contextos penales, especialmente cuando son realizadas por las victimas y los agentes
encubiertos; no obstante, los grandes avaneces tecnologicos y el creciente uso de los mismos
como teléfonos inteligentes, cdmaras ocultas, micr6fonos inaldmbricos y herramientas de
grabacion en tiempo real, plantean nuevos desafios para el derecho a la intimidad,
particularmente cuando estas tecnologias pueden ser utilizadas sin control en escenarios que

involucran espacios privados o situaciones sensibles.

En ese sentido, resulta urgente y necesario que el legislador colombiano regule de
manera precisa estas practicas, tomando como referencia modelos extranjeros como el
espafiol que, como se vera en el siguiente capitulo, en su reforma de 2015 incluy6 normas
especificas sobre la captacion de comunicaciones orales en domicilios, espacios cerrados y
via publica, garantizando el respeto a los derechos fundamentales, fortaleciendo el control

judicial y dando una mayor seguridad juridica frente a las actuaciones investigativas.

Para que dicha técnica pueda prosperar en nuestro pais, se deben analizar los criterios
del principio de legalidad que respalda las restricciones a los derechos fundamentales
necesarios para el desarrollo de las actividades investigativas, pues a través de este se exige
que haya una expresa regulacion en la ley, respetando no solamente los derechos bésicos de
las victimas, sino también de los indiciados e imputados. La Corte Constitucional en

sentencia C-710 de 2001, establecio frente al principio de legalidad que:



El principio constitucional de la legalidad tiene una doble condicion de un lado es el
principio rector del ejercicio del poder y del otro, es el principio rector del derecho
sancionador. Como principio rector del ejercicio del poder se entiende que no existe
facultad, funcioén o acto que puedan desarrollar los servidores publicos que no esté
prescrito, definido o establecido en forma expresa, clara y precisa en la ley. Este
principio exige que todos los funcionarios del Estado actiien siempre sujetdndose al
ordenamiento juridico que establece la Constitucion y lo desarrollan las demas reglas

juridicas (Corte Constitucional, Sala Plena, Sentencia C-710/01, 2001).

En conclusion, la escucha, captacion o recoleccion de comunicaciones en Colombia, estan
basadas en el principio de legalidad, el respeto por el derecho a la intimidad y el secreto de
las comunicaciones. De esta manera, la reserva de ley condiciona la capacidad del Estado
para investigar, por lo que, inicamente el legislador tiene la facultad de permitir restricciones

a la privacidad, garantizando los principios de justicia y necesidad.

CAPITULO 11

ANALISIS DE LA REGULACION ESPANOLA SOBRE LA UTILIZACION DE LA
ACTIVIDAD DE CAPTACION Y GRABACION DE COMUNICACIONES
ORALES EN EL PROCESO PENAL

Para iniciar con el desarrollo de este capitulo es indispensable tener claro qué son las
comunicaciones orales. En ese sentido, la Real Academia espafiola la defini6 como: “la
posibilidad que tiene el interno para comunicarse con otras personas mediante encuentros
personales” (Real Academia Espafiola, 2025). Las comunicaciones orales son la forma mas
antigua de comunicaciéon en el mundo que ha permitido la interaccion de una o varias
personas. Por lo tanto, es la manera de transmitir informacion a otro en tiempo real, y en el

caso que nos ocupa de manera fisica y presencial.

Las comunicaciones orales también estan ligadas a la tecnologia, ya que en la actualidad

las mismas pueden darse via telefonica, por medio de plataformas de chats e inclusive a través



de video juegos, que posibilitan el envio de mensajes de voz. De esta manera dichas
comunicaciones estarian supeditadas al uso de herramientas tecnologicas para su realizacion,
haciendo que las mismas puedan ocurrir de manera actual, vigente, pero sin requerirse la

presencialidad.

Ahora bien, en la mayoria de los ordenamientos juridicos se ha regulado de manera
autonoma la obtencion, grabacion y utilizacion de las comunicaciones originadas por medios
telefonicos o electromagnéticos. Colombia no ha sido la excepcion, ya que establecio la
interceptacion de comunicaciones ligada a la proteccion constitucional del derecho a la
privacidad, segun el articulo 15 de la Constitucion: "La correspondencia y demas formas de
comunicacion privada son inviolables. Solo pueden ser interceptadas o registradas mediante
orden judicial, en los casos y con las formalidades que establezca la ley" (Constitucion
Politica de Colombia, 1991). De acuerdo con esta disposicion, la Ley 906 de 2004 articula la

interceptacion de comunicaciones telefonicas y similares en su articulo 235 al establecer que:

"El fiscal podréd ordenar, con el objeto de buscar elementos materiales
probatorios, evidencia fisica, busqueda y ubicacion de imputados, indiciados o
condenados, que se intercepten mediante grabaciéon magnetofonica o similares
las comunicaciones que se cursen por cualquier red de comunicaciones, en donde

curse informacion o haya interés para los fines de la actuacion” (Ley 906, 2004).

Dichas interceptaciones deberan estar formalmente estipuladas en una orden escrita, en
la que se especifique el abonado a interceptar, la duracion de la actividad investigativa y los
motivos fundados a los que aluden los articulos 220 y 221 del Cédigo de Procedimiento
Penal; posteriormente, debe ser llevado ante un Juez de Control de Garantias para que realice
un control formal y material sobre dicha orden, al igual que autorizar la prérroga de la

actividad investigativa cuando persistan motivos fundados para continuarla.

Asi las cosas, la regulacion colombiana vincula la interceptacion a supuestos
fundados y graves, los cuales son sometidos a control judicial durante y al término de su
gjecucion. La Corte Suprema de Justicia a través del radicado 43.572, AP3466-2014 ha

precisado que el control de legalidad posterior comprende la revision de toda actuacion



ejecutada bajo una orden unitaria de interceptacion, garantizando que no se fragmenten
arbitrariamente los lapsos de la medida (Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal,

AP3466-2014, 2014).

En la actualidad el uso de las nuevas tecnologias como la inteligencia artificial, los
datos y las plataformas de chats, han generado que las comunicaciones orales sean mas
faciles, mas cercanas, mas continuas, pero también ha hecho que sea mas dificil su captacion,
grabacion, recoleccion y uso dentro de un proceso penal, no solo por la afectacion que puede
darse al derecho a la intimidad, sino por la falta de medios tecnologicos que permitan tal
captacion. Un ejemplo que podria ilustrar lo dicho, son las llamadas realizadas a través del
uso de datos o plataformas de chats como WhatsApp, Telegram e inclusive redes sociales
como Instagram y Facebook, videojuegos como Play Station o Nintendo, ya que, al usar

sistemas de encriptado, hacen que su interceptacion y recoleccion sea nula.

Por lo anterior, surge la necesidad de regresar a lo esencial y buscar la manera de
lograr la captacion de comunicaciones orales presenciales y en tiempo real. Como se indicé
en el capitulo anterior, pese a que en Colombia aun no existen criterios claros frente al uso
de estas captaciones, salvo los criterios fundamentales establecidos en pro de las victimas y
en desarrollo de actividades ejecutadas por agentes encubiertos, surge la necesidad de realizar
un analisis de derecho comparado con la legislacion espafiola en la materia, con el proposito
de indagar sobre su posible utilizaciéon como actividad investigativa autobnoma en nuestro

pais.

En Espaiia, la sentencia STC 145/2014 del Tribunal Constitucional anul6 la grabacion
de conversaciones de detenidos en celdas policiales al no contar con un marco legal que
respaldara la vulneracion al derecho a la intimidad de las comunicaciones (Fiscalia General
del Estado, 2020). Esta decision propicié una reforma introducida por la Ley Organica
13/2015 del 5 de octubre que incorpord un nuevo Titulo VIII, Capitulo VI en el Libro II de
la LECrim. Alli se contemplan los articulos 588 guater a—e donde se definen los criterios
para permitir “la instalacion de micréfonos y otros dispositivos que faciliten la obtencion y
grabacion de las comunicaciones orales directas de la persona investigada” (Ley de
Enjuiciamiento Criminal, 1882). El juez de instruccidon puede permitir este procedimiento a

solicitud fundamentada del Ministerio Publico, siempre que se cumplan los principios de



especialidad, idoneidad, necesidad y proporcionalidad, con una motivacion explicita sobre

las reuniones o los lugares que se vigilan.

La reforma en Espafia obedecio a la falta de regulacion de la actividad investigativa,
ya que esto generd un vacio normativo que chocaba directamente con el principio de
legalidad y vulneraba flagrantemente los derechos a la intimidad, a la propia imagen, el
secreto de las comunicaciones, el derecho a guarda silencio, el derecho a no declarar contra
si mismo y a no confesarse culpable, e inclusive el derecho a la inviolabilidad del domicilio
y de la familia, al considerarse que esta técnica podria traspasar la esfera de los derechos de
personas cercanas al indiciado, situacion que ya se habia presentado en otros casos y que el

Tribunal Europeo de Derechos Humanos reclamaba con urgencia su regulacion.

Tribunal Europeo de Derechos Humanos en sentencia del 31 de mayo del 2005, caso
Vetter contra Francia, tras la sospecha de la autoria de una persona en un asesinato, la policia
instalé dispositivos de audio en el apartamento que frecuentaba el indiciado y con base en
los resultados de las grabaciones, fue capturado y procesado. En esta ocasion el Tribunal
indic6 que hubo una violacion al articulo 8 del Convenio Europeo de Derechos Humanos que
garantiza el derecho al respeto de la vida privada y familiar, del domicilio, asi como de la
correspondencia, pues la ley francesa no estipulaba con claridad el alcance y la modalidad
para que un 6rgano investigativo escuchara las conversaciones privadas, por lo que enfatizé

en las regulaciones previas a dicha actividad.

Por lo tanto, el ordenamiento juridico espafiol contempl6 en su Ley de Enjuiciamiento
Criminal (Real Decreto del 14 de septiembre de 1882) el titulo VIII sobre las medidas de
investigacion limitativas de los derechos reconocidos en el articulo 18 de la Constitucion
Nacional, enfatizando en el derecho a la intimidad, al domicilio y a la inviolabilidad del

secreto de las comunicaciones. Igualmente, establece en su articulo 588:

La autorizacion para la interceptacion de las comunicaciones telefonicas y
telematicas, indicando que solo podra ser concedida cuando la investigacion tenga
por objeto alguno de los delitos a que se refiere el articulo 579.1 de la mencionada
ley o delitos cometidos a través de instrumentos informaticos o de cualquier otra
tecnologia de la informacion o la comunicacion o servicio de comunicacion (Ley de

Enjuiciamiento Criminal de Espafia, 1882, art. 588).


https://www.google.com/search?q=Vetter+contra+Francia&client=firefox-b-d&sca_esv=f517df8b24517ced&sxsrf=AE3TifMGy__7U9FLiGgBJqNNQWrgiQ-TtQ%3A1763152494239&ei=bpIXaZWyDsmUwbkP5ano2Qk&ved=2ahUKEwi85eOPv_KQAxUyTDABHUryN9MQgK4QegQIAhAC&uact=5&oq=STEDH+de+31+de+mayo+de+2005+&gs_lp=Egxnd3Mtd2l6LXNlcnAiHFNURURIIGRlIDMxIGRlIG1heW8gZGUgMjAwNSAyBRAAGO8FMgUQABjvBTIFEAAY7wUyCBAAGIAEGKIEMgUQABjvBUjtB1DwBVjwBXACeAGQAQCYAc0BoAHNAaoBAzItMbgBA8gBAPgBAvgBAZgCA6AC5wHCAgoQABiwAxjWBBhHmAMAiAYBkAYIkgcFMi4wLjGgB5kEsgcDMi0xuAfWAcIHAzItM8gHEA&sclient=gws-wiz-serp&mstk=AUtExfASvDe7hl2k_1njXJpoJKLhpWq0nZMeI5maC92bQXm-PbZ4ONTEW9fHLgzDmdDrSYfOlpcSCC0m2RhOyYJuHdEKrWUWSU-jQov-tTrVgkxDYalcHlkr_NPW1OfKe4EWxJmXJxe2Kwe90ODLfxOVnzBPipeR6fYSkPm-uMlx66_4B5VYzsej0P1b1uFHs6cnm09mBdaUo-LJl9WQraK8QY3uNYq39hIpeIq2xWIdw0ia-9OrSbBTLKoU4g6tzRo2Gq8SEGeVv7GWxVJjA4WFErQw&csui=3

Ademas, en su articulo 588 bis a, parametriz6 algunos aspectos generales para la utilizacion
de esta técnica de captacion de comunicaciones orales, por ejemplo, la exigencia de control
previo ante juez, realizacion de test de proporcionalidad, el deber de contar con elementos
claros de la existencia del delito, indic6 el ambito de aplicacioén y duracion de dicha figura.

El articulo 588 guater establecio frente a la grabacion de comunicaciones orales que:

1. Podréd autorizarse la colocacion y utilizacion de dispositivos electronicos que
permitan la captacion y grabacion de las comunicaciones orales directas que se
mantengan por el investigado, en la via publica o en otro espacio abierto, en su
domicilio o en cualesquiera otros lugares cerrados, Los dispositivos de escucha y
grabacion podran ser colocados tanto en el exterior como en el interior del domicilio
o lugar cerrado. 2. En el supuesto en que fuera necesaria la entrada en el domicilio o
en alguno de los espacios destinados al ejercicio de la privacidad, la resolucion
habilitante habra de extender su motivacion a la procedencia del acceso a dichos
lugares. 3. La escucha y grabacién de las conversaciones privadas se podra
complementar con la obtencion de imagenes cuando expresamente lo autorice la

resolucion judicial que la acuerde (Ley de Enjuiciamiento Criminal Espafiola, 2015).

Es importante destacar que, la LECrim también garantiza la confidencialidad en la
comunicaciéon con el abogado donde, ademas, la jurisprudencia impide la colocacion de
dispositivos en areas reservadas para la consulta entre abogado y procesado. Por ende, la
LECrim requiere secreto de sumario y audiencias privadas para que, al finalizar la medida,
las grabaciones e imagenes sean entregadas a la autoridad judicial junto con transcripciones

autenticadas.

La Circular 3/2019 de la Fiscalia General del Estado subraya que con la LO 13/2015
se buscd proporcionar un marco legal detallado para esta técnica de investigacion, en
cumplimiento de la exigencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de "ley clara"
(principio de previsibilidad). Ademas, destacd que para que esta técnica se desarrollara con
base en el respeto de las garantias fundamentales, se debe: “Primero, exigencia de que sea el
juez de instruccion el que legitime el acto de injerencia; la segunda, la necesidad de que los

principios rectores de especialidad, excepcionalidad, idoneidad, necesidad y



proporcionalidad actiien como elementos de justificacion de la medida” (Fiscalia General del

Estado, 2019).

Otra de las incorporaciones mas significativas en el ordenamiento espafiol se
estructura en la regulacion de la captacion y grabacion de comunicaciones orales directas
mediante dispositivos electronicos, medida que fue reconocida y matizada por Tribunal
Constitucional de Espafia a través de la Sentencia 99/2021 del diez (10) de mayo de 2021,
alli el tribunal examind la constitucionalidad de la autorizacion de instalacion de dispositivo
de captacion en vehiculos que grababa comunicaciones orales durante en el periodo de tres
meses (Tribunal Constitucional de Espafia, 2021), dicha sentencia también refuerza la
reforma de la Ley Orgéanica 13/2015 que regula la captacion y grabacion de las
comunicaciones orales directas que mantenga el investigado (Tribunal Constitucional de

Espafia, 2021).

En concreto, la Sentencia 99/2021 recalcé que la medida debe estar autorizada por
auto judicial motivado, el cual debe identificarse con precision el lugar o dependencias
sometidas a vigilancia, y que no cabe autorizar captaciones de caracter general o
indiscriminado, ademas, esta jurisprudencia amplia la proteccion del derecho al secreto de
las comunicaciones (art. 18.3 CE) y del derecho a la intimidad (art. 18.1 CE) frente a la

tecnologia de vigilancia contemporanea (Constitucion espafiola, 1978).

A su vez, lasentencia STS 660/2022 del 30 de junio de 2022 del Tribunal Supremo
de Espafia que aborda la interceptaciéon de comunicaciones telefonicas y telematicas,
evaluando los requisitos de autorizacion judicial, proporcionalidad y relacién con los
derechos fundamentales (Tribunal Supremo de Espafia, 2022), es por ello que, estas nuevas
incorporaciones al ordenamiento juridico de Espafia reafirman el control judicial y la
ponderacion entre necesidad, proporcionalidad, legalidad e idoneidad investigativa, aunado
a ello, la actualizacion doctrinal sobre las comunicaciones, datos asociados y su tratamiento
se trabajan bajo el articulo 18 numeral 3 de la Constitucion Espafiola donde “Se garantiza el
secreto de las comunicaciones y, en especial, de las postales, telegraficas y telefonicas, salvo

resolucion judicial” (Zoco Zabala, 2025, p. 14).

Por lo anterior, ambos marcos legales salvaguardan la privacidad de las

comunicaciones como un derecho constitucional y requieren el consentimiento del juez para



su interceptacion. Para el caso de colombiano, el énfasis se centra en la “intercepcion de
comunicaciones telefonicas y analogas™ a través de grabaciones magnéticas, las cuales son
reguladas por el fiscal con supervision inmediata del Juez de Control de Garantias y una
prohibicion clara sobre la interceptacion de las comunicaciones del defensor. Por otra parte,
en Espana, ademas de abarcar la interceptacion de llamadas, se incluye en su legislacion la
captura y grabacion de conversaciones orales directas mediante aparatos electronicos. La
normativa espafola, establecida a partir de la jurisprudencia constitucional, establece los

requisitos concretos sobre la confidencialidad y la terminacion inmediata de estas medidas.

Entre las principales diferencias se encuentra la base legal, pues en Colombia existe
una normativa general desde la Ley 906 de 2004, mientras que en Espafia la regulacion sobre
la captura electronica de comunicaciones directas fue afiadida posteriormente en el afio 2015
tras la sentencia STC 145/2014. En consecuencia, Espaiia segmenta mas las medidas, es
decir, hay separacion de leyes para cada tipo con un control posterior detallado, frente a la
unidad de actuacion contemplada en Colombia, donde una sola orden de interceptacion goza

de un tnico control judicial (Tribunal Constitucional de Espaia, 2014).

Finalmente, es importante resaltar las similitudes entre ambos ordenamientos, los
cuales reconocen que la correspondencia y demés formas de comunicacion privada son
inviolables, por tanto, solo podran ser limitadas o ponderadas cuando exista un mandato legal
previo, es decir, una orden escrita debidamente motivada y con cumplimiento de las
formalidades que exija la ley. Para el caso colombiano, el articulo 15 de la Constitucion
Politica de Colombia dispone que las comunicaciones privadas solo pueden ser objeto de
intervencion o registro mediante orden judicial, en los casos y con las formalidades que
establezca la ley (Gonzalez-Mongui, 2017, p. 312), y para el caso Espafiol el articulo 18.3 de
la Constitucién espafiola, ha indicado que el Estado garantiza el secreto de las
comunicaciones, las postales telegraficas y telefonicas, indicando que su intervencion solo

podré estar sujeta a orden previa (Constitucion Espafiola, 1978).

Asi las cosas, en los dos paises se protege el derecho a la intimidad y el principio de
legalidad, dado que del desarrollo jurisprudencial, se evidencia, que para que proceda alguna
actividad investigativa que limite los mismos, se exige que la medida de intervencion tenga

fundamento en un delito grave, exista indicios objetivos o motivos fundados para su



realizacion y ademas se pondere la necesidad, utilidad y proporcionalidad de la figura a
utilizar; en Colombia, la Sentencia SU 414/17 recordd que las interceptaciones telefonicas
requieren control judicial y fundamentacion, por lo que, ambas jurisdicciones reconocen que
la captacion de comunicaciones afecta derechos fundamentales que deben protegerse y

ponderarse frente a fines de persecucion penal (Corte Constitucional, Sala Plena, Sentencia

SU 414-2017, 2017).

En definitiva, la experiencia espafiola se basé en el respeto de las garantias
fundamentales, marcando un item trascendental en la forma de captar las comunicaciones
orales, mostrando un desarrollo legislativo amplio, moderno y a la vanguardia de los nuevos
retos tecnoldgicos; siendo un referente para Colombia, al incorporar medidas investigativas
innovadoras, solucionando vacios normativos en pro del principio de legalidad,
promoviendo mayor seguridad juridica y garantizando un equilibrio adecuado entre el deber

de investigar delitos graves y la proteccion de la intimidad y el secreto de las comunicaciones.

CAPITULO III

UTILIZACION DE LA TECNICA DE CAPTACION Y GRABACION DE
COMUNICACIONES ORALES COMO PRUEBA EN EL MARCO DEL PROCESO
PENAL COLOMBIANO

En el sistema penal acusatorio de Colombia, el Juez de Control de Garantias tiene un
rol crucial como protector de los derechos fundamentales durante las etapas de indagacion e
investigacion. Su conformacion surge de la reforma constitucional que instituyo el sistema
acusatorio a través del Acto Legislativo 03 de 2002, la cual fue introducida en la Constitucion
Politica (1991) en su articulo 250, misma que establece que la Fiscalia General de la Nacion
debe pedir al Juez de Control de Garantias autorizacion sobre las medidas que impacten
derechos fundamentales como arrestos, allanamientos o interceptaciones, para garantizar su

legalidad.

Asit las cosas, el Juez Constitucional se distingue del Juez de Conocimiento porque el
primero interviene, principalmente, en las fases anteriores al juicio para asegurar la

imparcialidad y la proteccion de las garantias del acusado. En efecto, la Corte Constitucional



en sentencia C-740/03 ha indicado que este juez forma parte de la estructura esencial de
acusacion y juicio del sistema penal, dado que es el responsable de supervisar el respeto a las
garantias constitucionales y legales de los involucrados en el proceso, asi como de controlar
los posibles excesos de la Fiscalia. En otras palabras, el Juez de Control de Garantias actia
como un mecanismo constitucional que equilibra el poder investigativo del Estado con la
defensa de los derechos individuales (Corte Constitucional, Sala Plena, Sentencia C-740/03,

2003).

Por otro lado, la base legal de las funciones del Juez de Garantias se encuentra
establecida en el articulo 39 de la Ley 906 de 2004, que establece que el control de garantias
sera ejercido por un Juez Penal Municipal, protector de las garantias fundamentales, tal como

se indico la Corte Constitucional en la sentencia T-643/16:

La figura del juez con funciones de control de garantias es propia del sistema penal
acusatorio y cumple un papel fundamental en el correcto desarrollo de los
procedimientos penales, en tanto que es el garante de los derechos fundamentales de
todas las partes involucradas en la causa (Corte Constitucional, Sala Octava de

Revision, Sentencia T-643/16, 2016).

La ley ha indicado, que cuando la Fiscalia ordene ciertas actuaciones urgentes de
forma excepcional, el Juez de Control de Garantias debe llevar a cabo un control de legalidad
en un plazo de 36 horas, procedimiento que garantizaria que una restriccion severa de
derechos no quede sin revision judicial oportuna, fortaleciendo los principios de legalidad y

del control judicial previo o inmediato.

Con la implementacion del sistema acusatorio, el proceso penal en Colombia se
organiza a través de audiencias para todas las actuaciones relevantes en el marco del proceso
penal. Dentro de las audiencias especificadas de forma taxativa en la ley (imputacion,
medidas de aseguramiento, acusacion, etc.) también se contemplan las audiencias
preliminares "innominadas", conocidas en la doctrina como las audiencias que no tienen un

nombre oficial en la ley (Ramo, 2020).

De acuerdo con el articulo 153 de la Ley 906 de 2004, cualquier accion, solicitud o

resolucion que no deba llevarse a cabo en las audiencias de juicio se realizard en una



audiencia preliminar ante el Juez de Control de Garantias, en otras palabras, cualquier
solicitud o diligencia relacionada con la fase de investigacion que no tenga una audiencia
formal designada debe ser tramitada a través de una audiencia preliminar. Es por ello que, el
articulo 154 de la misma normativa menciona varios tipos de audiencias preliminares:
legalizacion de capturas y allanamientos, formulacion de imputacion, solicitud de medidas
de aseguramiento, control de garantias respecto al principio de oportunidad, solicitudes de

libertad, entre otras (Ley 906, 2004, art. 154).

Ahora bien, la expresiéon ‘“audiencia innominada” ha sido adoptada en la
jurisprudencia y en la practica judicial para referirse a diligencias preliminares que no estan
formalmente definidas por la ley, pero son indispensables para abordar circunstancias
especificas (Ramo, 2020). Por ejemplo, en el evento en el que alguna de las partes necesite
una resolucion durante la fase de investigacion que no se ajuste a una audiencia formal
preestablecida, puede presentar su solicitud al Juez de Garantias, quien programard una
audiencia innominada con un nombre que describa la cuestion. Aunado a ello, los tribunales

han avalado la legitimidad de este mecanismo como parte del marco del proceso penal.

En igual sentido, la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia ha
aclarado que ciertas solicitudes como el cambio del lugar de detencion domiciliaria, se
consideran “audiencias innominadas” contempladas en la Ley 906 de 2004. Por lo tanto,
deben ser tratadas por el Juez de Control de Garantias competente. Igualmente, la Corte
Constitucional en sentencia SU-388 de 2005 afirmd que un acusado podria dirigirse al Juez
de Garantias a través de una audiencia innominada para plantear cuestiones sobre la legalidad
del procedimiento que se aplique a su situacion, destacando que esta opcion estaba disponible
como una forma de salvaguardar sus derechos (Corte Constitucional, Sala Plena, Sentencia

SU-388/2005, 2005).

Desde la doctrina se resalta que la figura de las audiencias innominadas es coherente
con los principios de oralidad, inmediacion y concentracion que rigen el sistema acusatorio;
no obstante, las iinicas excepciones son las actuaciones permitidas ex parte por urgencia, que

luego se someten a validacion en audiencia.

Las audiencias innominadas al igual que las demas audiencias preliminares, son ante

todo un instrumento de salvaguarda de los derechos fundamentales en la fase inicial del



proceso penal, ya que a través de ellas el Juez de Control de Garantias puede examinar y
decidir sobre actos de la investigacion que potencialmente afectan derechos como la libertad
personal, la intimidad, el debido proceso y la legalidad, asegurando que dichos actos cumplan
con los requisitos establecidos en la ley y en la Constitucion; no obstante, solo dos derechos
destacan en este &mbito: el derecho a la intimidad (privacidad) y el principio de legalidad en

la actuacion procesal.

El derecho a la intimidad est4 consagrado en el articulo 15 de la Constitucion Politica
y en el articulo 14 del Codigo de Procedimiento Penal, ambos establecen la proteccion de las
comunicaciones privadas y de los domicilios, permitiendo su limitacién Unicamente con las
debidas garantias judiciales, pero para su intervencion la legislacién requiere una orden
previa que autorice llevar a cabo registros domiciliarios, regulando de esta forma la
intervencion de las comunicaciones. Consecuentemente, las audiencias innominadas son
fundamentales en este proceso porque sirven como un espacio para que el juez pueda
verificar que cualquier invasion a la vida privada ha sido autorizada y realizada conforme a

lo estipulado en la ley (Ley 906, 2004, art. 14).

Ademas, la reserva judicial se realiza precisamente en estas audiencias de control,
incluso en casos donde la ley permite que la Fiscalia actie de manera urgente. En
consecuencia, es necesario que un juez revise de inmediato la actuacion, de lo contrario sera
invalida. En ese sentido, la Corte Constitucional, en sentencia C 336 de 2007, ha respaldado
este esquema al reconocer que el control judicial inmediato es una garantia efectiva, aunque
ha enfatizado que en ciertos casos especificos se requerird una autorizacion judicial previa
como en los casos de acceso a datos personales sensibles (Corte Constitucional, Sala Plena,

Sentencia C 336/2007, 2007).

Por otro lado, el principio de legalidad se refuerza mediante las audiencias
innominadas al exigir que cada accion investigativa se apoye en un marco normativo y sea
sometida a la verificacion de un juez. Por lo tanto, ninguna accidon que implique carga para
los individuos puede ser emprendida por la Fiscalia de manera unilateral y arbitraria sin un
control posterior. De esta forma el juez encargado del control de garantias protegera el
derecho sustancial y tiene el deber de subsanar los actos irregulares de la autoria

investigadora que no justifiquen una nulidad formal. Lo anterior, implica que en la audiencia



innominada el juez tiene la capacidad de ordenar las correcciones o acciones necesarias para
rectificar desviaciones en el procedimiento o prevenir violaciones de derechos, asegurando

la legalidad del proceso.

Un ejemplo en la jurisprudencia es el caso resuelto en la Sentencia SU-388 de 2021.
En esa ocasion se indico que, ante la transicion excepcional entre sistemas penales, la defensa
podia recurrir al juez de control de garantias a través de una audiencia innominada para
ajustar el procedimiento y garantizar el respeto al juez natural y al debido proceso. Esto
ilustra como la figura de la audiencia innominada actia como un mecanismo de resguardo
de garantias: las partes Fiscalia, defensa o victimas tienen la opcién de activarla cuando
sientan que un derecho fundamental esta en peligro o que ha surgido un vicio que necesita

un correctivo judicial inmediato.

Por lo anterior, vemos como atreves de las audiencias innominadas, la Fiscalia podra
acudir ante el Juez de Control de Garantias, para la realizacion de actuaciones investigativas
que no se encuentren taxativamente regladas en la ley, pero que en defecto requieren
autorizacion previa al ser limitantes de derechos fundamentales, razén por la cual estas
audiencias serian la principal solucion a la autorizaciéon de la figura de captacion de
comunicaciones orales en Colombia, dado que por su naturaleza residual, se transforma en
la herramienta perfecta para someter una medida investigativa atipica al control
jurisdiccional, asegurando que el Principio de Legalidad se cumpla en su dimension material

y no Unicamente formal.

Asi las cosas, la Naturaleza Residual de las Audiencias Innominadas establecidas en
el articulo 153 del Codigo de Procedimiento Penal (Ley 906 de 2004), abarcan cualquier
accion, solicitud o resolucion que deba tramitarse ante el Juez de Control de Garantias
durante la investigacion y que no se ajuste a una audiencia formal preestablecida, Por lo tanto,
la atipicidad regulatoria de la captacion de comunicaciones encaja perfectamente en la
necesidad de obtener una autorizacion judicial previa, para una medida altamente invasiva,

que toca el nucleo del derecho a la intimidad.

Vemos entonces, que este tipo de audiencias, se encuentran respaldadas
jurisprudencialmente para resolver cuestiones no previstas, por lo que formalmente

demuestra su versatilidad y capacidad de actuar como un instrumento judicial efectivo y



residual, otorgandole la fuerza procesal necesaria para gestionar la naturaleza atipica de la
captacion de comunicaciones orales, sin quebrantar el principio de legalidad, que si bien
exige que toda actuacion esté previamente estipulada en la ley, podré ceder ante la facultad
de autorizacion de un juez de control de garantias, analizada desde la perspectiva del
principio de proporcionalidad, puesto que este principio exige la explicacion de la restriccion
de los derechos fundamentales, orientada ademds a las criterios de necesidad urgencia, y

utilidad de este tipo de medidas, asi lo indico la Corte Constitucional en Sentencia C-022/96:

El concepto de proporcionalidad sirve como punto de apoyo de la ponderacion
entre principios constitucionales: cuando dos principios entran en colision, porque la
aplicacion de uno implica la reduccion del campo de aplicacion de otro, corresponde
al juez constitucional determinar si esa reduccion es proporcionada, a la luz de la
importancia del principio afectado (Corte Constitucional, Sala Plena, Sentencia C-

022/96, 1996).

Entonces, para que el Juez de Control de Garantias autorice la captacion de
comunicaciones, la Fiscalia debe demostrar que la medida es indispensable y necesaria,
evidenciando que no existen otras técnicas investigativas que posean por lo menos la misma
idoneidad y que sean menos restrictivos de los derechos fundamentales afectados,
evidencidndose un verdadero test de proporcionalidad que satisfaga los fines perseguidos por
la actuacion, convenciendo al juez de que su utilizacion no es caprichosa del ente
investigador, sino indispensablemente necesaria para el desarrollo y fines investigativos que

se persiguen, tal como lo describe la Corte Constitucional en Sentencia C-022/96:

El concepto de proporcionalidad comprende tres conceptos parciales: la
adecuacion de los medios escogidos para la consecucion del fin perseguido, la
necesidad de la utilizacion de esos medios para el logro del fin (esto es, que no exista
otro medio que pueda conducir al fin y que sacrifique en menor medida los principios
constitucionales afectados por el uso de esos medios), y la proporcionalidad en
sentido estricto entre medios y fin, es decir, que el principio satisfecho por el logro de
este fin no sacrifique principios constitucionalmente mas importantes (Corte

Constitucional, Sala Plena, Sentencia C-022/96, 1996).



Por lo anterior, al acudir al Juez de Control de Garantias, a través de las audiencias
innominadas se estaria blindando la captacion de comunicaciones de posibles refutaciones
en audiencias posteriores como la preparatoria, ya que al cumplirse con la proteccion de los
principios de legalidad y proporcionalidad, no solo se asegura la salvaguarda del respeto del
derecho a la intimidad y la inviolabilidad de las comunicaciones, sino también, se garantiza,
la legitimidad y licitud de la prueba vs la clausula de exclusion (Art. 23 CPP), toda vez que
las pruebas obtenidas con violacién de derechos y garantias fundamentales, es considerada
nula de pleno derecho, por tanto da lugar a exclusion de la actuacion procesal, generando
que esta misma consecuencia opere para las pruebas que se deriven de las ya excluidas (Ley

906, 2004).

Prueba ilicita es aquella que se obtiene con vulneracion de los derechos
fundamentales de las personas, entre ellos la dignidad, el debido proceso, la
intimidad, la no autoincriminacién, la solidaridad intima; y aquellas en cuya
produccion, practica o aduccion se somete a las personas a torturas, tratos crueles,
inhumanos o degradantes, sea cual fuere el género o la especie de la prueba asi
obtenida (Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, Radicado 21.529/06,
2006). Negrita fuera de texto.

(...) (i1) Asi mismo la prueba ilicita puede ser consecuencia de una violacion al
derecho fundamental de la intimidad (art. 15 Constitucion Politica), al haberse
obtenido con ocasion de unos allanamientos y registros de domicilio o de trabajo
ilicitos (art. 28 C. Politica, arts. 189, 190 y 191 C. Penal), por violacién ilicita de
comunicaciones (art. 15 C. Politica, art. 192 C. Penal), por retencion y apertura de
correspondencia ilegales (art. 15 C. Politica, art. 192 C. Penal), por acceso abusivo a
un sistema informatico (art. 195 C. Penal) o por violacion ilicita de comunicaciones
o correspondencia de caracter oficial (art. 196 C. Penal) (Corte Suprema de Justicia,

Sala de Casacion Penal, Radicado 21.529/06, 2006). Negrita fuera de texto.

Se entiende entonces que, la clausula de exclusion funciona como una fuerza
coercitiva que obliga a la Fiscalia a someterse al control riguroso del Juez dado que,

la legitimacion de la prueba atipica reside exclusivamente en la calidad y el rigor del control



judicial ejercido a través de la audiencia innominada, transformandola en el elemento

decisivo de la legalidad procesal.

En definitiva, el rol del Juez de Control de Garantias al autorizar medidas atipicas
bajo el manto de la audiencia innominada, opera como un constructor de jurisprudencia,
cumpliendo un rol activo dentro de la autorizacion de la actividad investigativa, del
procedimiento y de los resultados. En ese orden de ideas, haciendo uso del desarrollo
legislativo incorporado por Espafia, y ademas la técnica de actuacion de agente encubierto
en Colombia, la fiscalia debera realizar una orden escrita que especifique claramente el delito
grave que se investiga, la persona sobre la cual recaera la medida invasiva, el lugar exacto en
el que se captaran las comunicaciones, los medios tecnoldgicos que utilizard para tal fin, la
duracidn de la actividad, el funcionario de policia judicial designado y los motivos fundados
que la soportan. Lo anterior, sin dejar de lado la explicacion del test de proporcionalidad,
utilidad, urgencia y necesidad de la actividad investigativa para acudir nuevamente ante un

control posterior de juez de control de garantias que legitime el cumplimiento de estos items.

CONCLUSIONES

Los avances tecnologicos han hecho que las actividades investigativas dentro del
marco del proceso penal colombiano, muten y busquen alternativas frente a los nuevos retos
digitales, razon por la cual la captacion de comunicaciones orales entra como una figura
novedosa para nuestro ordenamiento que busca la obtencion de elementos materiales
probatorios Utiles y eficaces para la investigacion. En consecuencia, se evidencio que a través
del desarrollo jurisprudencial y la figura activa de la victima, Colombia se aventuro a este
tipo de cambios avalando la utilizacion autdbnoma de grabaciones, escuchas, videos, y audios
que son obtenidos, capturados y recolectados por las victimas, haciendo no solo que puedan
preconstituir prueba, sino que no sea necesario un control de legalidad frente a estos medios
al considerarse que la expectativa de intimidad es cedida por la parte que interactia en la

conversacion.



Por otra parte, la técnica de actuacion de agente encubierto ha sido la actividad mas
cercana al desarrollo de captaciones de comunicaciones orales en nuestro pais, al estar el
agente encubierto autorizado para grabar, captar y recolectar conversaciones de interés en
espacios publicos, privados, e inclusive, en el lugar de residencia o trabajo del indiciado,

siempre y cuando exista evidencia notaria de su andamiaje criminal.

Al realizar un analisis de derecho comparado, se evidencio que la legislacion espaiola
desde el afio 2015 vio la necesidad de estar a la vanguardia de la tecnologia, realizando una
modificacion a su Codigo de Procedimiento Penal (Ley de Enjuiciamiento Criminal),
incorporando la figura autonoma de la captacién de comunicaciones orales en busca del
respeto de las garantias fundamentales y el principio de legalidad, sometiendo esta actividad
a una estricta reserva legal, salvaguardando la seguridad juridica. Dentro del desarrollo de la
actividad investigativa, la legislacion espaiiola se percaté de indicar cada uno de los
requisitos para la utilizacion de la figura, diferencidndola extensivamente de la interceptacion
de comunicaciones y permitiendo su utilizacién en espacios publicos como parques, centros
comerciales, calles, asi como espacios muy intimos y personales como vivienda, vehiculos,
lugares de trabajo e inclusive objetos del indiciado, bajo el lineamiento de un auto
debidamente motivado que especifique el indicado, el lugar a escuchar, el tiempo de
duracion, el delito que se investiga y los motivos fundados de su realizacion. Ademas, se
exige llevar a cabo un test de necesidad y proporcionalidad de la medida, un control previo
y posterior del Juez, buscando la proteccion del derecho a la intimidad, el secreto de las

comunicaciones, el derecho de defensa y derecho a no autoincriminarse.

De lo anterior, es posible concluir que Colombia no esté lejos de la utilizacion de la
captacion de comunicaciones orales como medida auténoma, por lo que pese a que no se
encuentra debidamente regulada en el ordenamiento juridico, podria utilizarse a través de las
audiencias innominadas, las cuales no solo muestran una alternativa legal a su utilizacion,
sino que a través del control ex anfe de un Juez de Control Garantias, se blindaria esta figura
de posibles vicios de legalidad e ilicitud en audiencias posteriores. En ese sentido, la
intervencion del Juez de Garantias, brindaria una solucion clara y contundente al ente

persecutor sobre la recoleccion de comunicaciones y conversaciones en tiempo real, que hoy



en dia no son posibles por los avances tecnoldgicos, generando no solo transparencia,
legalidad, desarrollo y resultados de la actividad investigativa, sino también respetando las

garantias fundamentales de los procesados.
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